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Por JOSE GIRQN TENA
Catedrdtico de Derecho Mercantit

§ 1
PLANTEAMIENTO

Es preciso en este tema de planteamiento proceder con cuidado para ver
de entenderse, en cuanto a la coincidencia de alcances y planos de enfoque,
entre tanta literatura como en la actualidad tiende, ya, a oscurecer las solu-
ciones por su misma abundancia. Por lo menos, hay que intentar que quede
claro s1 se discrepa o se coincide, para que, de antemano, se sepa qué pun-
to y con qué alcance se discute.

1. Cuando se propone el problema del concepro del Derecho mercantil
no siempre se tiene una idea clara acerca de la eclases de concepto de que
se trata; es decir, de las NOTAS «GENERICAS» PRELIMINARES acerca del mismo
que permitan situarse antes de proseguir la averiguacion de las diferenciaciones
especificas y, de esta manera hallay en qué sector del conocer juridico nos
mMovemos.

A) Primeramente, conviene saber si puede tratarse de un concepio de De-
recho positivo, es decir, de los utilizados por el legislador en los ordenamien.
tos en vigor y, dentro de esta idea, de qué clase de entre los que ha venido
clasificando la Metodologia y la Teoria general del Derecho, bien en estudios
monograficos, bienn en las pertes generales del Derecho civil.

Los conceptos juridicos han sido el centro fundamental de las controversias
metodologicas, y podria dudarse de la oportunidad de este punto de plantea-
miento ; hace falta recordar, por ello, que el concepto es imprescindible, tanto
para el legislador como para la ciencia juridica; lo que se discute es la manera
de elaborarlos el legislador v el jurista y el uso que de ellos debe hacerse ().

1. Podria pensarse (hay, pues, que considerarlo) para los ordenamientos
actuales, en la existencia de un concepto de Derecho mercantil de caricter po-
sitivo, calcable en sus contornos sobre la nocién de institucion juridica; man-
tenida esta nocién como definidora de determinados sectores homogéncos de

(1) Vid HBCX, pag. 61, en sa Begriffsbildung und Interessemjurisprudemz (1982), para citar
una tendencia revisora.
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normas juridicas, dictadas alrededor de unos supuestos conceptualmente aco-
tados y que inspiran un complejo de disposiciones al servicio de unos deter-
minados fines (2), por tanto, independizada la nocién de la tesis juridica,
institucionalista, habria de verse si en efecto tales notas, se dan.

Como es sabido, el sistema de Derecho positivo—pues también el ordena-
miénto juridico es un sistema—presenta determinaciones o acotaciones prece-
dentes a los mandatos de las normas que se efecttian en base a conceptos de
mayor o menor generalidad y en distinto grado jerarquico en cuanto a su com-
‘prénsion ; asi, ematrimonio, filiacion, etc. se encuentran stibsumidés’ én el maygr
grado de -generalizacibn que implica el concepto de familia. La generalidad
de propositos o, comtenido teleologico de las normas sobre estas figuras se
agranda al ascender en los conceptos; la unidad de fines igualmente se des-
cubre a costa de una generalizacion progresiva siguiendo el rumbo indicado.
Examinado el aspecto estructural de las normas—peculiaridades técmicas y de
coordinacion—ocurre algo semejante. A partir de un determinado momento,
la nocion ordenadora deja de ser util si, ademas, no dejara de estar fundada.

Para los ordenamientos actuales nadie piensa que haya de pedirse a la no-
cioén positiva de Derecho mef:cantﬂ las caracteristicas de tma institucion ]ll‘l’ld]-
ca; la diferenciacion debe biscarse enla siguiente nota: la delimitacién del
concepte de mpma institucién juridica es, de suyo, Gnica instancia preliminar a la
efectividad’ d¢ los mandatos ‘gue rigen Jos presmpuestos coneeptusles legislati-
vos, medianfé el mecanismo ordinario de subsuncién ; en -los ordenamientos ac.
tuales, en e] caso de exxstencxa de compartimentos formales (Cédigos separa.
dos) autonomos—presupuesto de la existencia de tal concepto positivo—, la
delimitacion de Ja esfera de vigencia de los mismos, si se hace con caracter
general, seria instancia previa ala caractenzaclon institucional dej supuesto
‘de hecho que haya de ser sometido al Derecho positivo para permitir “asi la.
subsuncion. (Juedan cnvuelta< una pluralidad de instituciones.

Las limeds anteriores estan sugeridas principalménte por una idea que for-
mulé Rocco—luego repetida—, que estimo que contiene una observacion exac-
ta: la de que las normas delimitadoras de la materia mercantil no son san-
cionadoras ¥ carecen de contenido juridico-material (3).

2. Si se acepta que deba descartarse el planteamiento de]l nimero ante:
rior, habri que proponersé el problema en el plano de los «sectores» que cor-
tan en partes la unidad fundamental de! ordenamiento juridico. Pero siempré
aun en e} terreno del derecho positivo, y, por tamto, con abstraccion de las
exigencias de la sistematizacion de la Ciencia juridica.

Se habla de ssecioress del ordenamiento juridico deliberadamente; quiere
actualizarse con esta terminologia un tema que, sin embargo, traec viejos an-
tecedentes histéricos; hay que hablar de porciones del ordenamiento juridico,
porque, en esta forma, se pwresenta en la actualidad lo que antes de la con-
formacion del Estado moderno podria. proponerse como pluralidad de orde-
namientos; ne otro antecedente tiene €l tema de las relaciones entre el De-
recho comin v los derechos especial, excepcional y privilegiado (4)-

(2) MESEINBO, Maemuaie, B* ed., 1960, 1, 53, y Essmr, Einfikrung in dic Grundbegriffe des
Rechies und Staaies (1949), phg. 13.

(3) Principios, Wwad. GARKIGTES (1931), phg. 42.

(4) No es precizo insistir en esia sintesis, que ya se ha realizado. Vid. Axsorwys,  Su-
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T En la teoria general del Derecho se estudia el problema de la esfera de
aplicacion del Derecho (5); a la regla de unidad y totalidad del ordenamiento
juridico siguen especificaciones en cuanto a vigencia en el espacic (comunida-
des nacionales), en el tiempo (retroactividad o irretroactividad), que no suelen
suscitar dificultades—en cuanto al temario que engloban y a la justificacién de
que se traten—que repercutan sobre lo que ahora ros interesa. No asi en lo
referente a la delimitacién personal y material de normas o sectores de
normas. Aqui nos aparece, en las relaciones de normas o sectores de normas,
un dato reminiscente de la vieja desmembracion de ordenamientos gue plantean
aquellas relaciones en un plano en cierta manera jerrquico. Del conjunto uni-
tario y jerarquicamente indiferenciado de normas se desglosan:

El privilegio es «uma regla juridica cuyos caracteres distintivos se encuen-
tran en su significado restringido, individualizado, en ser una norma excepcio-
nal y en estar unida a una determinada persona o cosa, respecto de la que crea
inmediatamente una situacién juridica nueva y especiaby (6). La individualiza-
cion casuistica detrae a las normas de esta maturaleza del concepto de Ley, en
el que va implicita una nota de ‘generalidad. Asimismo, y por razon de la
excepcionalidad, se elimina la interpretacién analégica.

El concepto y consecttencias recogidos en rapida sintesis reciben el acarreo
de una larga tradicién que habla de la reduccién del nimero de privilegios,
de la odiosidad al recibirse el principio de igualdad, etc., al mismo tiempo que
explican las consecuencias derivadas de la nocién que antes se han recogido.

Derecho excepcional es derecho privilegiado pbr '.su_'contenido,_ pero que
conserva la nota de generalidad como nota de pura amplitud y no indicativa
y reflejo de la igualdad. Derecho normal es ¢l que reglamenta una materia,
no importa de qué amplitnd, en base a principios o ideas que ﬁéncn y comsepvan
valor organizador general; Derecho cxccpcibnal es ‘aquél cuyo principio orga-
nizador no tuvo—o ha perdido— el caricter general; som reglas que van «con.
tra tenorem rationems de la organizacién general y que no tienen por ello
fuerza expansiva..., habiendo perdido toda fuerza creadora o habiendo nacido
con eficacia restringida, no pueden sus reglas ser interprétadas extensivamente
contra el Derecho comiin o normal, ni tener poder expansivo como regulacion
racional y ejemplar (7). - . ‘ A

Los ejemplos mas corrientes son sectores de normas reminiscentes y ‘oca-
sionales {(derecho de guerra, v. g.). Historicamente ¢s en este plano de ideas
donde se venian dando las relaciones entre los distintos Derechos que tenian
su explicacion en las situaciones de poder que precedieron a la formacién
de los Estados. ) o

Derecho especial presenta, como diferencia especifica .de st mociéd, la de
la parcialidad material de su esfera de vigencia; cualitativamente no es dife

Puestos cardinales de la ciencia juridica moderma, en «Rev. Esta. Pls.», ntims. 54; 57 y 6
Y en 54, psg. 57 y 6., ¥ NAWIASKY, pfigs. 39, 73 y ss., por ej. (Allgemeime Rechisishre. Byé-
tem der rechilichen Grundbegriffe, 1941). y

(8) NawuAsKY, cit. pdg. 78 ¥ ss.

(6) CasTRO, Derecko Civil de Espaiia, 1, pég. 105.

(7) Casreo, cit. pg. 103, Vid. también Mmssiwo, I, cit. pdg. 5L - -
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rente del comiin o general, pues, en definitiva, contempia. o debe contemplar,
por razones de justicia distributiva en forma diferente en el contenido de sus
disposiciones determinados sectores de personas o cosas o actividades. De estas
notas se derivan las consecuencias de preferencia en la aplicacion respecto al
Derecho comun—puesto que Jo pide la particularidad contemplada—y la po-
stbilidad de interpretacion analdgica. que no esta impedida por la odiosidad de la
crition de excepcion (B).

A este concepto actual no obsta el que hayan devenido derechos especiales
fos que lo fueran excepcionales historicamente; la analogia, por su patte,
vendra acotada por sus propios fundamentos y no necesita ser concehbida como
tuente de principios que extiendan su alcace por encima de las instituciones
especificas en que luego se divida el Derecho especial; la especialidad no
necesita ser referida a complejos normativos de extraordinaria amplitud; hay
més bien en el conjunto del ordenamiento una gradacion de normas que son
especiales respecto de otras, que, con respecto a ellas, son comunes.

3. Con las ideas precedentes puede proponerse el problema del concepto
del Dereche mercantil desde el punto de vista d:l Derecho positivo cemo un
tema de caracterizacion dentro de las clases de sectores enunciados. De aqui
se siguen las siguientes consecuencias importantes :

@) Mientras el estudio se mantenga en la determinacion de los caracte-
res genéricos (derecho privilegiado, excepcional o especial), forzosamente ha-
bra de aflorar una relacion funcional, en la cual el Derecho que se considerase
comim sera la variable independiente y el Derecho mercantil {uncién de ella;
esta funcién esta historicamente dada en un proceso evolutivo, pues no es
ni mas ni.menos que una faceta de la general a que se hizo referencia al tra.
tar de los conceptos de esos sectores de normas. Es secueia de la idea prece-
dentd la necesidad de seguir la evolucion histérica de la relacion indicada.

b) En 1a investigacion de las diferencias especificas que sirvan para aislav
el concepto positivo del Derecho considerado—el mercantil—, habran de tener-
se en cuenta las sigmientes peculiaridades: Por tratarse de un sector de nox.
mas de mayor amplitud que el correspondiente a una unica institucién juridica.
la dituminacion de los rasgos de los aspectos teleologicos y estructural del con-
jufitc normatvo sera mayor que en las mas generales de entre aquéllas. Si
a esta idea se adade la va consignada del caricter meramente delimitador de
jas normas gue acoten en un caso un sector como derecho excepcional o es-
pecial, resultari: 1. Que no hay por qué pemsar que necesariamenté el legisla-
dor haya perseguido una finalidad tmica de donde deducir para el derecho
positivo una sola nocion teleologica que sirva a la fijacion del concepto del
derecho especial o excepcional que se trata de buscar; el acotamiento puede
seccionar unm’ sector de personas, cosas o relaciones por una pluralidad de
razofics, que quedan remitidas al tratamiento juridico en instituciones separa-
das; ¢l acotamsento juridico-postivo, por razonbes historicas, sociales o de otra
indole, puede reflejar el haber considerado un sector de vida de la comumidad,
delimitado pos referencia a cosas, persomas, o relaciones, en atencion a que
ha requerido un tratamiento juridico diferente del general, pers después, de

(8) Vid. CaeTRO, cit. pég. 101, y MESsnmo, pég. 52
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hecho, este deslinde, como un «prius» 16gico o técnico, trata cada necesidad en
el enmarque de las instituciones que lo recoja. 2.° De aqui se sigue que la
uniformidad de caracteres estructurales de las normas no suela darse en los
derechos especiales como sectores juridicos.

Naturalmente, nada impide que en la relacion entre el Derecho general y
especial pueda llevarse a que en un sector considerado como derecho especial
que tenga las notas de unma institucion juridica, resulte que las ideas enunciadas
en los nimeros anteriores sean sustituidas por las de uniformidad de caracter
teleolégico y de notas juridico formales de la reglamentacion.

B) Pero el examen del problema del concepto puede ponerse, ademis,
en un plano—por lo menos en el punto de partida—distinto: concepto de una
Ciencia juridica de] Derechc mercantil. Y este problema, a su vez, se ha de
considerar exista o mno un acotamiento positivo formal. De nuevo hay que
ascender al enmarque en unas generalidades preliminares que defen situada
esta cuestion en sus justos términos:

1. El objeto de las Ciencias juridicas—a Justicia y su aplicacion—permite
un examen desde distintos puntos de vista; se distinguen Filosofia del Dere-
cho—que se ocupa de la ideologia juridica—, Historia del Derecho—para su
evolucion—, Sociologia del Derecho—que examina el Derecho en el conjunto
de los hechos sociales—-, Politica juridica—que trata de la adecuacion de las
normas a su fines— Teoria general del Derecho——que toma como objeto los
conceptos juridicos generales—y una Ciencia del Derecho positivo, que, como
ciencia aplicada v practica, se ocupa de la aplicacién del ordenamiento juri-
dico de la comunidad de que se trate. Inmediatamente que se examine la
enumeracion expuesta—que es Ja usual—(g) se cae en la cuenta de que es po-
sible hacer, respecto de esta divisién, las siguientes observaciones: 1 Si las
clencias juridicas indicadas operan sobre un determinado ordenamiento—la Fi-
losofia del Derecho podria proponerse su temario con independencia, pero
no las demas—se entrecruzara la Ciencia del Derecho positivo con las otras.
22 Como a 'su vez la Ciencia del Derecho positivo no puede renunciar a la
critica ni a la investidura conceptual y sistematica, resulta que la diferencia-
cién de hecho se presenta en dos formas: por el grado de atencién dedicado
a cada uno de los aspectos ¢xpuestos como objeto y por la generalidad con
que dicho objeto se aborda (en la Ciencia del Derecho positivo dividido en
distintas disciplinas; en las demas, sin esta division). 3. La relatividad de las
divisiones evidencia 1a unidad de la Ciencia del Derecho, de la misma mane-
ra que ésta necesita entroncarse en el arbol de las ciencias (10).

2. Es evidente que el concepto del Derecho mercantil com> ciencia habera
de buscarse en el conjunto de la Ciencia del Derecho postivo, y, de nueww,
hay que proponer algunas generalidades sobre esta Ciencia para precisar los
términos de planteamiento de nuestro problema:

@) Fn la actualidad, frente a las corrientes que independizaban a la Cien-

(9) Vid. CASYRO, pigs. 64 y ss., ¥ NAWIASKT, I, sa.
(10) Vid. LOPmr ORAYR, Studi filosofici aulla scienza del Diritto, en eAvnali Univ. Mace
ratas, X11-XI111, pég. 986
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cia juridica del conjuntc de mandatos en que el Derecho positivo consiste
y que llevaban a la elaboracion de un sistema de conceptos que pretendian su
validez por si mismos, arrancando exclusivamente de su base logica, se conviene
en el caracter teleologico de esta Ciencia; se trata de colaborar en la realiza-
cion de la justicia con el legislador, discriminando la jerarquizacién de fines
por éste establecida y en su funcion de establecer una logica mater'al—frente a
la formal precedente, que, en definitiva, opere con el contenido o «ration de
las normas del ordenamiento positivo. '

te huido deliberadamente de ligar las apreciaciones precedentes a la ter-
minologia de la escuela de la jurisprudencia de intereses, para inducir lo ‘que
dé la aportacion de ésta ha quedado aceptado por la doctrina con caricter
definitivo, a pesar de que, a veces, no se expresa de dénde se toman las
ideas o al pretender atacar a las posibles ideas extrajuridicas profesadas por
los propugnadores de la escuela, se produzca el hecho de que el lector gene-
ralice una repudiacién que no se ha producido (11}

b) De aqui se sigue la diferenciaciéon de dos tipos de sistemas: los que
6e llaman sistemas interno y externo; el primero es parte integrante de la in-
vestigacion de la ciencia juridica practica y teleoldgica actual y en la medida
en que ésta necesariamente opera sobre el ordenamiento positivo no puede
independizarse de éste; el segundo atiende a fines de claridad en la exposicidn;
de donde éste wltimo no es adecuado para fundar en €l el descubrimiento de
préceptos juridicos que pretendan vigencia; no asi el primero, que surge con
la investigacién misma y va fundando las proposiciones del investigador del
Derecho positivo. El grado de arbitrariedad del sistema externo puede permi-
tir cualquier agrupacidn de sectores juridicos, pero serd preciso entenderse
acerca de que se prentende com ello, éxclusivamente, un fin extrajuridico (12).

Si el Derecho mercantil quiere fundar su existencia sobre la base de un
sistema interno, tendri necesariamente que ampararse en el Derecho positi-
vo y buscar en €l su justificacion, Mas de nuevo aqui, hay que proponerse el
problema de la amplitud de la actividad de jurista ante el Derecho positivo: en
la medida en que éste dé base para la critica, ésta seria inevitable y junto a
los temas de «lege Jata» habrian de surgir los de «lege ferendas.

¢} Pero el sistema que pueda fundar una disciplina de Derecho mercantil,
itil en el conjunto de la Ciencia del Derecho positivo, no es un tema inde.
pendiente porque viene condicionado por su posible lugar en la enciclopedia
de disciplinas juridicas y por la manera en que ésta se forma:

) En ‘la actualidad—no asi en periodos histéricos anteriores—ias disci-
plinas juridicas traen su fundamento primordialmente de notas estructurales del
conjunto o complejo normmativo que sirve de material a aquéllas; ciertamente
de hecho, no se producen las separaciones con la pureza correspondiente a las
notas que se indicardn, pero a nuestro fines—enmarque del problema del con-
cepto del Derecho mercantil—basta con la que se da. Se distinguen normas
organizadoras y normas de conducta: aquéllas constituyen el Derecho cons-
titucional y éstas, segiin el destinatario—conducta o relaciones juridicas entre

(11) Aqui habia que informar sobre corrientes metodol6gicas abriéndose un tema am-
plisimo que no es posible tratar ahora.
(12) v, Hmex, obra cit., §§ 13 y M.
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particulares o de éstos y el Estado— originan el Derecho civil y el Derecho
administrativo; a su vez, segin la forma de sancién, se originan el Derecho
penal y los demds; la distincion entre normas primarias y secudarias—las ad-
jetivas—da lugar a la formacién de las ramas de Derecho procesal con las
segundas ; por ultimo, la relacion de ordenamientos origina la distincién entre
Lerechos internacional, eclesidst:co y nacional.

A poco que se observe, se notard que, por ser diferentes ‘os puntos de
vista de la clasificacion, las disciplinas juridicas indicadas se entrecruzan: la
hetereogeneidad de los criterios origina, por esa razoén, el resultado de que
¢l sector acotado por una de las razones dadas se divida a su vez en sectores,
s1 vuelve a examinarsele con el elemento clasificador que funde otra de las
divisiones.

)y Pero al lado de esta forma de fundar un sistema, existe la posibilidad
de atender para ello a la zona materia] de la vida social que las normas seccio-
nadas rijan; asi se podria distingmr—para utilizar ejemplos extremos—un De.
recho militar, Derecho ferroviario, etc. Generalmente hablando, en este crite-
rio se incluyen los «Derechos especialess. Mas hay que tener en cuenta que
la relacién entre la Ciencia juridica general del Derecho positivo y éste¢ se
manifiesta aqui, de donde «derecho especials, como sector positivo, y discipli-
na cientifica de esie derecho especial, deben encontrarse igualmente relaciona.
dos. Si a ello unimos la hetercogenidad de este criterio respecto de los ante.
viores, resultaran las siguientes consecuencias: .. Que la reunién total bajo
un criterio material, al venir fundada sobre intereses expositivos externos, no
debera borrar las distinciones fundadas en la maturaleza de las normas posi-
tivas indicadas y. por tanto, el sistema habria de considerarse como externo.
2.2 Que el sistema interno deberia segrcgafr,' seguin e} caracter de las normas,
las partes reconducibles a las clasificaciones precedentes, 3.» Pero que ambas
maneras de operar pucden quedar en un lugar subordinado respecto de una
posible unidad sustancial, que derive del hecho de que el Derecho positivo
haya hecho relevante la especialidad en la regulacién de un determinado
sector, en forma tal, que en las disciplinas generale; hubieran de recogerse
necesariamente a titulo de particularidades que repitiéran el fundamento en Ia
misma y tnica realidad material extrajuridica; en este supuesto, la finalidad te.
leologica fundamental de la moderna Ciencia juridica aconsejaria y fundaria
la unificacion de la rama juridica considerada, porque en esta mznera destaca-
rian los fines tenidos en cuenta por el legislador y surgidos de las necesidades
de la materia regulada. La palabra materia—mo es precisa casi la aclaracién—
nio debe entenderse sino como realidad sociologica de formacion mas o me-
nos espontanea. pero externa al Derecho.

1l. Conviene hacer un RESUMEN Y PLANTEAMIENTO GENERALES que, rzcogiendo
va en sintesiz las ideas que ha habido que explicar antes, proponga nuestro
problema con suficiente claridad.

1. El objetivo fundamental estriba en la bisqueda de 1z realidad social
contemplada en el ordenamiento positivo., que sirve de constante en Ja ex-
olicaciéon del tratamiento normativo especial de los problemas por la misma

[
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suscitados, a través de distintas instituciones. Con ello, quiere decirse que la
.astificacion como rama juridica estriba en la especialidad del tratamiento por
exigencias de una realidad eocial {inica, que se manifiesta por encima de las
nstituciones concretas. Hay que aclarar el alcance de lo expuesto: notas ge.
nericas con otras ramas jundicas serian el caracter especial de las normas
y la explicacion de la misma en esa realidad material extrajuridica unitariag
diterencia especifica, la realidad de que se trate.

u) La especialidad se toma en el sentido cualitativo de que se trato antes:
exigencia de tratamiento diferente de una realidad distinta por razén de exi-
gencias de justicia. La especialidad, como se indicod, estd tefiida de relatividad:
toda norma distinta de un #inico principio de tratamiento justo de las situacio-
nes seria especial al contemplar cualquier situacion de hecho concreta; referida
a una rama juridica quiere decir especialidad derivada de la linea constante
marcada por la razon de la especialidad y no impide la relacidn indicada entre
normas concretas que se funde en razomes distintas, La especialidad puede exi-
gir conjuntos de ncrmas agrupables en el complejo de instituciones nusvas o
desviacion en el tratamiento de instituciones comunes, puesto que, en definitiva,
fa justificacion estd en la de la especialidad misma.

Queda asi aclarado que 10 se acepta la distincién de ciertos autores italia-
nos entre normas especiales y excepcionales fundada en el grado de extension,
en la existenciz o no de incidencia sobre el régimen de una institucidn para-
lela en el Derecho comun y especial, etc. Estos puntos de vista no tienen
en cuenta las diferencias entre Derecho comin especial y privilegiado, fun-
dadas en el grado de justicia imirmseca de las normas de que antes se hizo

mencion (13).

b) i.a constante de la realidad social contemplzda da unidad al Derecho
especial y permite fundar un sistema interno. Pero conviene tener en cuenta
las s:guientes observaciones : i

’) Ese criterio permite tundar un sistema desde un determinado punto de
vista y estard, por tanto, en constante tension respecto de los posibles siste-
mas tundados en criterios distintos. Esta es condicién necesaria del Derecho es-
pecial por la heterogeneidad respecto de las bases de distincién de ramas ju-
ridicas por razones formales.

") Pero. justamente. la razon de la especialicad consiste en la necesidad
de dar con la explicacion v el fin de las especialidades de la reglamentacién,
que quedaria fragmentada de dividir la materia, Es decir, un sistema fundado
en razones formales, reconduciendo el conjunto de las especialidades a los lu.
gares de ese sistema, romperia la unidad teleoldgica de las normas; al revés,
la fragmentariedad posible de las especialidades requeriria valerse de la rama
que, respecto de las instituciones dadas, constituyeran Derecho comin y se rom-
pe la unidad de sistema del Derecho especial. Pero esta realidad no debe dar
lugar a un malentendido : el jurista sirve al ordenamiento y, por tanto, debe
distinguir lqg momentos : fnes perseguidos al dividir y ordenar los materiales.

(13) Vid, en sintesis, AsCALELLI, La funzione del Diritio speciale e l¢ trasformazioni
del Diritto commerciale, en RDC, 1934, 1, en nota de pdgs. 6 y 7, ¥ VALERI, Automomia
e limiti del nuero Diritto Commerciale, en la misma Riv., 1043, I, pdgs. 43 y s, sulicientes
para dar idea de ias posiciones de los mercantilistas italianos en este punto.
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De la misma manery, aunque, para cxaminar la razon de las normas y
fundar su estudio cientifico, se divida el conjunto del régimen de la propie-
dad en normas de Derecho civil, penal, administrativo, no por ello se des-
conoce la unidad funcional en la vida rea] del conjunto del régimen.

") En términos generales, el problema de tensién indicado habra de tratarse
en tuncién de la medida en que la atraccion de la wealidad due funda la espe-
cialidad haga desaconsejable o no para el fin interpretativo escindir la materia
contenida en las distintas instituciones; es decir, las necesidades dadas por
aquélla, origina normas que, a st vez, estin conjugadas con la estructura de
las instituciones sobre que inciden. Si esta conjugaciéon es de tal manera intima
que la institucion no podria ser comprendida separando aquellos aspectos por-
que se la destruiria, entonces la distincion de momentos—indicada en el apartado
anterior—no debera formularse si se persigue, en efecto, obtemer verdaderos
resultados interpretativos.

Notese que, al exponer las exigencias de una rama especial por razén de
ia materia, se prescinde de hacer referencia a la existencia de «principios pro-
plos» o ecaracteres generales» de sus normas.

Los scaracteres generaless no se sabe muy bien qué pueden ser desde un
punto de vista juridico; si quiere decirse, como parece lo mas corriente, que
se trata de notas estructurales externas de la reglamentacién, resultard que,
al tundarse en una generalizacién y ésta proceder de aquello en que el De-
recho mercantil no funda su especialidad (ésta viene, como se ha repetido,
de las exigencias materiales de la realidad regulada), forzosamente no podran
constituir diferencias especificas, aunque contengan un niicleo de ideas exactas.

Respecto de los «principios» (14) ocurre algo semejante. Unas veces, par-
tendo de la posicién metodolégica constructivo-formalista, bajo los principios
se formulan en realidad caracteres generales externos y entonces valen las
objeciones antes formuladas. Otras, parece que se quiere hacer referemcia a
los principios generales del Derecho: si se acepta el concepto que refiere
va estos principios a normas de justicia externas respecto del ordenamiento
positivo, entonces claro es que mno pueden tener un contenido especificador
de una rama determinada; si, por el contrario, se aproximan a la analogia
v se sitian respecto de ella en una posicion de grado, entonces habrd de
proponerse ¢l problema como tema de interpretacién, y entonces quedard re-
mitido al significado que en ésta se dé a los conceptos y a los intereses. De
esta altima manera el principio unico estard en las exigencias de la materia
especialmente regulada, que se manifestard con la generalidad propia de su
unidad. pero originando distintas ccnsecuencias al conjugarse con cada insti-
tucién: es decir, lo que se afiade es un elemento interpretativo genérico de
las normas que explica a éstas teleologicamente.

2. El problema del concepto puede proponerse ademas desde el punto de
vista Je ia Ciencia del Derecho positivo o desde el punto de vista de otras Cien-
cias y, a su vez, aquél como problema de «ege ferenda» o de «lege latas. De
nuevo aqui hay entrecruzamientos que conviene distinguir.

a) Propuesto el problema como de dege lata» viene a convertise en un
tema de interpretacion. Conviene advertir que, en la medida en que la in-
terpretacion no viene condicionada necesariamente por los errores en la téc-
nica legislativa, ha de atender a la realidad efectiva de realizacon de la Jus-

(14) idea esta muy extendida en Italia, apoydndose en la obra de Doxati, Fondazione
delle scienze det Diritto, 1932.
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ticia perseguida por el ordenamiento bajo su cobertura técnica instrumental;
y en el grado en gue la iterpretacion necesita valerse de elementos auxiliares
para la comprens:on del sent:do de las normas, sera preciso observar.

) Kl tema del acotamieto positivo de un sector especial como instancia
prelimmar a la reglamentaciéon no podrd ser obsticulo a la existencia de tal
Derecho especial, ignalmente fundado en el Derecho positivo, si, en efecto, la
teglamentacion con caracter de Derecho especial se ha dado, a pesar de que
no se utihzara aquel recurso técnico previo.

"} ‘lanto la interpretacion en el caso precedente como la investigacion de
la «ratio» de las normas de especialidad habrin de hacerse valiéndose del con-
junto de los datos de acarreo historico, sociales, econdmicos, de imitacién de
normas de otros ordenamientos, etc. Es decir, la Historia del Derecho, el De-
recho comparado y los datos sociologicos y eccnomicos informativos de la
Politica juridica, han de venir en ayuda de la interpretacion. En funcion de esos
elementos auxiliares se precisa un plan en el cual la Historia vendrd utilizads,
fundamentalmente, como marco para seguir el curso de los elementos infor-
madecres del problema en el Derecho vigente.

b) De nuevo—a los efectos de «lege ferendar—Ios puntos de vista prece-
dentes habrian de ser tomados en consideracién. Asimismo, el problema de «leg.
ferenda» no se propone para periodos historicos pasados—acertaran o no con
las exigencies del tiempo considerado—, sino para los ordenamientos actuales y,
particularmente, par: el Derecho espafiol.

3. Por altimo, por ahora—y a reserva de otras rectificaciones en su mo-
mento—la realidad es que ¢l Derecho especial que .e busca se intenta encontrar
entre el conjunto amplio de disposiciones que versan sobre la industria y el
comercio; lo que se discute es si esas normas son en efecto espaciales, si me-
recen serlo, en qué margenes y en cuiles de ellas se pueden fundar un sistema
juridico interno, Nadie propone nuestro problema como de blisqueda a ciegas.
Detras de esta posturz hay algo mas hendo que se¢ verd en su momentao,

$er.

ROMA

1. A manera de ADVERTENCIAS PRELIMINARES comviene consignar las siguien-
tes: 1.0 Con dificultad pueden moverse, tratando de utilizar esfuerzos origi-
nales, quienes carezcan de la preparacién adecuada a un romanista; se precisa,
por tanto, pesar adecuadamente lo que dicen las autoridades. 2.° Los puntos
de discrepancia de los mercantilistas, cuando se plantean el tema de la exis-
tencia de un concepto del Derecho mercantil en Roma, inciinan a pemsar que
se proponen mas bien el problema ds qué elementos se requeririan, segin
criterios actuales, para fallar la cuestion que el tema propiamente histérico.

La curya de evolucion de las condiciones econdmicas no se detallan como
condicionantes_ porque e] tema se aborda en forma global y no progresiva.

1l. El REGIMEN concreto a que Se Sometleron INSTITUCIONES determinadas
en el Derecho romano suscita, desde luego, la problemitica interna de cada una
pero hay conform:dad en la existencia de institucicnes exclusivamente tratadas
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para atender a las necesidades que se derivaron del trafico econdmico, comer-
cial o industrial en el sentido contemporaneo de las palabras, asi como en la de
particularidades de tratamiento en determinadas instituciones, que, de suyo,
no eran exclusivas del trafico comercial e industrial en forma tal que solo éste
las requiriera.

Se ha dicho. con razon, que en la situacidén actual de las investigaciones no
puede darse por cerrada la fase de descubrimientos de instituciones y especiali-
dades de este Derecho (1). For otra parte, el estado de las investigaciones de
Derecho Piblico deja en la sombra, salvo en lo que se debe a MommseM, fun-
damentalmente, sectores de intervencionismo en materia econdmica—principal-
mente para el final del periodo considerado—, que serian del mayor interés para
poder tratar el problema de las relaciones entre el Derecho Mercantil y el de la
tconomia en Roma.

A) Prestando atencidn a las figuras exclusivamente mercantiles podria, con
los materinles actuales. hacerse una exposicién bastante completa de las partes
que no constituyen Derecho de Obligaciones en un sistema de Derecho Mer-
cantil, segun los criterios de hoy. Ciertamente en la parte referente al comer-
ciamte no encontrariamos una delimitacién preliminar como en los ordenamien-
tos contemporaneos, pero las diferenciaciones, segfin su importancia y segin
<l género de su actividad, si las hallariamos, asi como a través de la evolucidén
de! Derecho romano, una distinta trascendencia a efectos de Derecho que hoy
llamariamos de la Economia (2); el régimen de libros de comercio—materia en
la cual el estado de las investigaciones parece alin mnecesitar ulteriores esfuer-
z0s (3)—. también presenta el antecedente que luego habria de desarrollarse ;
algunas de las imstituciones que hoy se llaman auxiliares podrian buscar su ante-
cedente en otras romanas; asi las Agrupaciones o Asociaciones, cuya variedad,
a pesar de la necesidad de precisiones, es innegable y entre ellas estan las de
fines profesionales de comerciantes e industriales (4) y no meramente gremiales
o de fines piadosos o benéficos; en el orden jurisdiccional—prescindiendo del
«pretor peregrinuss, puesto que se trata ahora de figuras exclusivamente para
el trafico comercial—el waedil curul» en su competencia de ccura annonaes, junto
a las actividades propiamente administrativas, vienc a desarrollar una actividad

(1) HEYMANN, Die Beziehungen des Handelsrechts zum Zivilrecht (1982), pdg. 10, nota 1.

(%) Es interesante hacer notar cémo ya en Roma se distingue enire el grande y el
pequefic comerciante : esta distincién tiene una tradicién mercantilista ininterrumpida, como
hemos de ver. Las expresiones enexociator» y «mercators se aplican, respectivamente, al
gran comerdiante que constituye importantes empresas o realiza el intercambio de productos
entre todos los palses del mundo romano: al pequefio se da un nombre de acuerdo con su
actividad (scoronarii», «geminarii», xmargaratiriis, <unguentarii», etc.). 8e distingue también
entre el comerciante asentado en una «taberna» v el comerciante ambulante.

() En tal sentido. GOLDSCHMIDT, pdg. 68 de su Storia Universale del Diritto Commerciale
(en trad. it. de POUCHIN y SCIALOJA, 1913).

(4) Sobre ellas se puede decir en sintesis: De estas asociacioges no emana un Derecho
mercantil especial; sin tomar partido en la controversia sobre el cardcter oficial o privado
de las mismas. es lo cierto que sobre todo a la casda del Imperio Romano de Occidente
se habian convertido en instrumento del Fisco: no habfa una diferencia sustancial entre
agrupaci de art w o de industriales en la mfs amplia acepcién de la palabra v de
mercaderes propiamente dichos, sino es la que se deriva de Ia importancia econémica y piblica
de cada clase. (Véase sobre esta materia los libros gemerales que resumen ¥ pesan el estado
de las investigaciones: SCHULYZ, Classical Roman Law, 1951, pdig. 95 ¥ ss.: DR FraNciscy,
Storia del Diritto romano, 111 (1943), péig. 160; ¥, entre los monogriéficos, RosTovrZErr, His-
toria social y ecomémica del Imperio Romano, Espasa Calpe, Madrid, 1937. pégs. 298 y 357
¥ otras; HUVRLIN, Eludes d’histoire du D. Commerciale romain, 1929, ob. cit., pég. 32 y s3;
DE ROBERTIS. Diritto associntivo romano, 1938; REuME  Historia Universal del Derecho mer-
cantil, en trad. de GOMRZ ORBANEJA, 1941, pig. 60. )
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jurisdiccional basada en edictos propios, en los cuales se van dandu cabida pre-
crsamente a un grupo de notables especialidades de la compra venta (3); en lo
referente a lo que llamariamos tipologia de la empresd, el tratamiento de los
aargentars habria de merecer particular consideracion. En la parte de Derecho
de obligaciones. lo referente 3l Derecho bancario, completando las noticias ge-
nerales con los resultados de las aportaciones de la papirologia, indica la existen-
cia de todo un campo especificamente mercantil (6).

B) Yn las instituciones juridicas en las cuales en los ordenamientos ac-
tuales se da paralelismo de regulacion civl y mercantil el régimen del Derecho
romano presenta. desde luego, una especial adaptacién a las necesidades del
trafico comercial; hay, sin embargo, que discriminar la forma en que esto st
cede :

1. Existen desde luego especialidades, que estin acotadas, dentro de las
instituciones en que se dan, expresamente en atencidén al sector mercantil en
que se requieren. Por ejemplo, las particularidades en materia de vicios en la
compraventa que traen origen e‘di!icio, puesto que se contraen al cector de com-
petencia jurisdiccional en el mercado de los ediles (7).

2. Existe luego una adaptacién a las necesidades del trafico concebida
como especial desenvolvimiento de las instituciones a través de la creaciom.
dentro de las mismas, de figuras o modalidades de régimen que siguen siendo
otrecidos, sin embargo, como genéricas, es decir, sin un acotamiento de carac-
ter preliminar de un sector mercantil al que se aplicaran. A esta linea de adap-
tacion obedece en gran medida la actividad cresdora del «ius honorarium» y, en
mayor aun, la del «ius gentium». En este sector de ideas se centra la atencion
de la doctrina mercantilista cortemporanea al proponerse el problema del con-
cepto del Derecho mercantil en Roma. Como habri de volverse sobre este pun-
1o, no se insiste en €l ahora.

LI1. Con la sintesis precedente es bastante para tratar de examinar en for-
ma CRITICA LAS POsiCiONES de los mercantilistas o historiadores del derecho
mercantil CONTEMPORANEOS respecto del Derecho mercantil en Roma.

.

1. De la mayor autoridad goza el punto de vista segin el cual la perfec.
cién y adaptabilidad del Derecho romano estaban en contra de la existencia de
la necesidad de un Derecho v una jurisdiccion especiales para el comercio (Gor-
DSCHMIDT).

Este punto de vista tan autorizado ha sido contradicho a su vez por otros
autores de los que se hard mencion. Ahora cornviene recoger aigunos textos
del autor que den mayvor base para la critica que la sintesis antes formulada :
¥s posible que su idea genérica de la posicion del Derecho mercantil respecto
del comun, constantemente destinado a servir de avanzada a creaciones juridicas
que lmggo en éste se generalizan (8), constituya un pre/uicio con el que abor-
da la estimacién de conjunto del Derecho romano: se propone en esta parte

(5) Vid. «Aediliss. en PAULY-WIS30WA, Realen Enzyklop die der Klassischen Allertum.
wisasnschatt.

(6) Vid. HEYMANN, cit. pig. 9.

(7) ZULUEYA, pag. 30 ¥ ss. en The Roman Law of Sale, 1945.

(8} Ks corriente la cita de su parangén con upa pirdmide de hielo.
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de su historia «determmar qué instituciones de Derecho civil han nacido de
la necesidad del comercio y si ésas, al principio por lo menos, e destinaron
s0lo al comercio; de otra parte, determinar las instituciones y preceptos que
pertenecieron exclusivimente al Derecho comercialy (9); la primery de estas
finalidades de su trabajo ocupa mucho mas su mente—la que, en definitiva,
coincide con la tesis genérica por €l sustentada—y la sintesis de su punto de
vista es la que sigue: «un proceso de asimilacion se hy manifestado en el
hecho de que institutos civiles y pretorios, surgidos como de Derecho mercantil,
pasaron ltego al Derecho comun...; sin embargo, importantes instituciones
han permanecido limitadas al comercio o a la industria en gencral...; pero,
en general, a las particularidades de las relaciones comerciales, aunque se las
concediera gran importancia en el modo de aplicar las normas juridicas, se
las concedia la menor influencia posible sobre la formacion del Derecho y,
por el contrario, se atendia a desenvolver con tal riqueza el Derecho civil,
comun, a concebir y a manejar en forma tan eldstica sus categorias que co-
rrespondieran a las esigencias del gran comercio...s (10).

2. Esta tesis ha sido combatida, a mi manera de ver, con €xito; aunque
no se tenga una vision completa del Drerecho romano en lo que interesa para
este problema, seria inexacto decir que ese sistemma presenta el caso de una
completa unificacion de los Derechos privado y civil y mercantil...; el propio
GOLDSCHMIDT es quien suministra los datos para llegar a conclusion distinta que
la que é1 propone sobre los que aporta...; existen instituciones que sirven al
trahco mercantil y solo a éste y... otras que juridicamente o al menos de hecho,
sirven de modo efectivo al trafico comercial... aunque no existan una separacion
legal v la reunion de todos los materiales juridicos de ese tipo en un cuerpo
contrapuesto al Derecho privedo general (Hevymasn) (11).

Aunque no haya Hegado a gozar de la generalidad de aceptacion de la de
GoOLDSCHMIDT, conviene reseflar otras posiciones en el problema del concepto
del Derccho mercantil en Roma. Segin una de ellas, los romanos tuvieron un
concento sustancialmente exacte de la especialidad del Derecho mercantil y
conocieron la nocion de acto de comercio (Fapps) (12); otra sostiene—reci-
biendo la apreciacion de GorbpscHMIDT—que la penetracién rapida en el Derecho
privado de las concepciones de la filosofia liberal hacia innecesario que los
hombres de negocios trataran de construirse un estatuto protector propio;
el comercio no mnecesita modelarse sobre una organizacién corporativa—con-
dicion de la especialidad segun este punto de vista—cuando los poderes publicos
le saben proteger y comprender (THALLER) (13). )

Mayor atencion ha concentrado la tesis de Hovenin: «Sin duda ¢! Derecho
comercia] romano se habria separado del civil si hubiera continuado desenvol-
viéndose en las condiciones en que habia nacido, es decir, como un derecho inter-
nacional del mercado. Pero no ha cotinuado porque el derecho dei mercado ha
devenido un Derecho privado interno... El Derecho mercantil especializade no
existe mas que alli donde ha podido desarrollarse ccmo Derecho internacional.
En las civilizaciones modernas, si la zanja cavada entre el Derecho civil v el
comercial tiende a rellenarse, es porque el caracter internacional del comercio

(9) Pig. 60, nota 72,

(16) Pdgs. 65 ¥ Bs.

(11) HEYMANN, obra cit.. pdgs. § a 10.

(12) En Gli istituti commerciali del Diritto romanro, Ndpoles, 1903, pirrafo 45 No me
fnian sido asequibles 1as obras de CAeNazzA, Il Diritto commerciale dei romani, 1891, y Co-
GLIOLO, Gli istituti commerciale dil Diritto romano, 1921

(13) De la place du commerce dans I'histoire gemerale, ¢n <Annales de Droit Commer-
cial>. 1892,
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se ateniia en la medida en que la idea de una comunidad de intereses y de una
solidaridad econOmica entre pertenecientes a naciones extranjeras gana te-
weno (14).

4. Si bien se observa, se notara, después de la exposicion que precede, que
es exacta Ja observacion formulada de que las diferencias de opinion de los
autores mas estriban en la valoracién con criterios actuales de las particulari.
dades del Derecho romano, que en la apreciacién historicista del problema. Me
parece por ello que no se podrd atribuir a pruritc de originalidad-—parece que
todo lo que se puede decir esti ya dicho—las observaciones que siguen, gue
mas bien tienden a deslindar cuestiones que a resolverlas.

@) Que a ningin jurista romano de cualquiera de las épocas que se sue'en
distinguir se le ocwrrié sistematizar un Derecho mercantil. y que en el sistema
de fuentes del Derecho romano no habia lugar para un cuerpo auténomo des-
tinado a la materia mercantil segfin ésta se delimita hoy, son cuestiones acerca
de las cuales no puede haber género alguno de dudas a menos de disparatar,
pues son sobradameute conocidas, de un lado, la falta de sistematizacién gene-
ralizadora de los juristas romanos y el cuadro y evolucion de fuentes de aquel
Derecho.

b) Cuestion distinta es la de si, con los materiales de Derecho positivo que
presenta e! Derecho romano, se puede construr una linea de especialidades que
vinieran fundadas en atencion a las necesidades del trafico, de taj manera que
fueran aquéllas explicables por éstas en forma tal que, metodolégicamente, en
la interpretacién y aplicacion de las normas hubiera de contarse constantemente
con dichas necesidades para proceder en forma juridicamente correcta. En tal
sentido me parece que estad bien fundado el punto de vista de HEvMasx que
antes se expuso. ’

Colateralmente respecto de esta cuestion fundamenta] aparecen otras, cuya
significacion depende de la que, 2 su vez, se las dé en el Derecho contempo-
raneo, tanto desde los puntos de vista positivo como doctrinal. si ambos pu-
dieran separarse :

St se estima que la existencia del Derecho mercantil como tal depende de
la comprension de su contenido normativo en un cuerpo cerrado, entonces, desde
luego, puede excluirse toda consideracién del Derecho romano como prece-
dente.

S1 se pide una sceparaciéon o acotamiento preliminar puramente formal de
los supuestos de hecho que preceda a la aplicacion de pre:.ptos mercantiles,
se llegara a la misma conclusion. Se pediria asi lo siguiente: el Derecho
mercantil no puede contener mningiin concepto juridico propio. todos ha de
tomarlos del Derecho privado comim, v a ellos adicionard un sector de la vida
del trifico v luego dictard normas aisladas especiales. Este punto de vista no
es cierto para Jos ordemamientos actuales (hay figuras del Derecho bancario,
del Derecho de seguros, etc. que ho las necesita el Derecho privedo en funcion
de Derecho comin), y tampoco puede pedirse al romano.

[eL)) Jv. cit., pig. SL. Es también de interés hacer notar que este autor parece creer
que, para satisfacer a la especialidad, bastan las del Derecho de obligaciones que con-
signa en la phg. cit. ¥ ss. (A los efectos de informar sobre la auntoridad del antor
conviene decir que esta obra fué compuesta por I1&vi BRUHL con las investigaciones del

stro, aprovechando los materiagles de éste, que habia ya producido una Histoire du
Droit commercial, Paris, 1904, y un Essay historique sur le Droit des marchés et des foires, que

son obras fundamentales.)
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Intimamente hgado a1 este punto de vista esti la manera de enfocar el
enriquecimiento progresivo en figuras y en ductilidad del Derecho comfin .vo-
mano por las necesidades de] trafico. Es natural que aquél se fuera enrique.
ciendo en esta forma a medida que el Derecho primitivo, para una estructura
social que también lo era, fué manifestando su inadaptacion a la progresiva
complejidad de la sociedad. Pero no debe generalizarse en exceso: las nuevas
necesidades enriquecieron figuras y conceptos que se hacen comunes, pero
quedan siempre otros puramente especiales para el trafico mercantil y dentro de
los conceptos y figuras, disposiciones concretas que con ellos cuentan que al
trafico solo atienden.

Por otra parte, 1 se tiene en cuenta el casuismo en la forma de proceder
romana—que huye de los sistemas e incluso de la formulacion expresa de
reglas generales para evitar la rigidez que la formulacién en tal forma impli-
ca—(15), habria de probarse que en el instante mismo del tratamiento de un
caso no se contemplaba su. especialidad econémica; s6lo asi podria decirse
que el acotamiento preliminar de las normas especiales no venia sustituido con
este otro sistema menos rigido, pero que igualmente atiende a la misma ne-
cesidad (16). Asimismo, si se observa la superposicion de ordenamientos— fus
ctvile, s homorarium, ius gentum—que juegan a manera de adaptacidn a
las necesidades de la vida real y la forma de estar organizada la magistra-
tura con la posicion dada al «praetor urbanus» y «peregrinus» que combinan
aquellos derechos. es de admitir, mas bien que la inexistencia de un Derecho
especial mercantil, su formulacién y aplicacién efectiva, pero mediante una
técnica distinta que aquélla que parte de la necesidad de utilizar normas pre-
Iiminares genéricas meramente acotadoras.

1V. Respecto del DERECHO MariTIMO en Roma podria sugerirse la idea de
su separacion, si se atendiera ul perfeccionamiento con que algunas figuras son
deslindadas, contra lo que ocurrirad en la Edad Media (asi, en lo referente al na-
viero y a las formas de utilizaciéon del buque). Sin embargo, esta separacién pue-
de expiicarse mas bien atendiendo a la nitidez conceptual con que la doctrina
romana procede (17). que : la relevancia juridica dada al elemento extrajuridico
que explica la existencia de ramas especiales por su objeto. Las razones de ese
punto de vista son las siguientes: ni la especializacion de las formas econo-
micas del trafico maritimo llegd a desenvolverse como para permitir generali.
zar la idea contemporanea destacada por la escuela italiana—transpo-te auta-
quico independientemente de que sirva sélo al trifico comercial—, ni los Insti-
tutos juridicos Hegaron a presentarse con autonomia respecto del Derecho te.
rrestre y formando un todo mas o menos organico. En realidad. lo que ocur-e
es que el comercio—fundamentalmente maritimo por razones de econcmia ¥y
seguridad al combatirse eficazmente la pirateria—engloba v explica fundamen-
talmente a las normas del Derecho maritimo, aunque se manifiesten ya—y per-
duraran luego—instituciones clisicas que llegan hasta los Cédigos contempo-
raneos. )

Puede decirse que. pricticamente, la doctrina no suele ocuparse del problema
de la antonomia de! Derecho maritimo en Roma; mas bien se da por aceptado

(15) Véase BCHULYY, Primcipii Diriito romano. 1948, pdig. 38 y sa.

(16) Vid en RICCOBONO, Limeamenti delle storie delle fonti del Diritto romano, 1949, pé-
ginas 22 y ss. y 30 y 86, en qué manera se va atendiendo formahnente a través del ius homo-
rarium e s gentium a las idades mercantiles. Vid también G. R0S%0: Problemi generali
Diritto attraverso il Diritto romano, 198, phgs. 46 3 &= .

(17) ScaULTZ, Primcipi, cit., pag. 19.
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su ligamen al Derecho mercantil terrestre (18): viene aceptindose de GoLns.
CHMIDT que una parte relevante de las instituciones de Derecho comercial de
la antiguedad y del medioevo han surgido del trafico maritimo, y sélo poco
a poco han pasado al terrestre (19), con lo que se refleja la conexion ind-
cada.

§ 3
DE LA EDAD MEDIA AL CODIGO DE NAPOLEON

Conviene recoger en un solo apartado el conjunto de la evolucion hasta
el Codigo de Napoleén; las divisiones de periodos histéricos son funciones
de los elementos que se hacen relevantes; en nuestro caso, se trata de marcar
el periodo de transito de los lamados sistemas «subietivo» y «objetivo» en
la delimitacion de la materia mercantil. Cierto que hay acontecimientos im-
portantes—que se tendrdn en cuenta—, pero no tanto como para destacarse
a nuestro fin mas que los que rotulan el apartado.

En la evolucién histérica se hara preciso tratar del fondo de circunstan-
cias que exp:acan los datos de interés para nuestro tema; generalmente se
hara una mera mencién que sirva de sugerencia y. progresivamente, se de-
tallaran los extremos de conexion mas intima con el objeto de este estudio.

1. El fondo de HISTORIA GENERSL ¥ DE HisTOrRIA DEL DERECHO comprende
las llamadas Edades Media y Moderna (1).

(18) vid. ZENO, Storia del Diritte marittimo ilaliano nel Mediterraneo, 1946, pdg, 8 y ss.

(19) ©bra, cit., pdg. 26.

(1) No es preciso explicar la importancia que tieme centrar nuestro tema en su medio
histérico en los planos que le son m#s préximos. Pero sf conviene aclarar la sintesis que
sigue. Como se trata de tomar lineas generales importa que las que s¢ den sean las correc-
tas en el estado actual de las ciencias auxiliares de laa que hay que valerse. He procurade
por ello upa seleceion bibliogréfica 'guie permita conservar el equilibrio cuantitativo en la
vision de conjunto. Es importante este extremo, porque hay que revisar los supuestos
incluso econdmicos, en que se apoyan buen niumero de los libros de nuestra especialidad.
Kstas observaciones valen btambién para el capitulo siguiente. Se dan a continuacién los
tibros de que me he servido. La invocacién concreta se harf en esta parte cuando algin
pertil convenga refrendarlo con alguna autoridad. porque lo demds son puntos generales;
fuego, al venir en cooncreto al probl del co to, si se puntualiza la informacion,
porque se hace preciso al descender & los detalles. Aquellos libros son: para la Historia
general, PIRENSK, Les gramdes courantes de Uhistoire universelle (4 vols., 1947, cuarts edicion,
afic 1951), primordialmente por sus métodos y plan que sitdian en primer plano los proce-
80s interuos y, adem4s, VALDRAVELLANO, Historia de -Espaiia (I, 1952). en lo que comprende
del principo del perfodo considerada; BRAUDRL, Le Mediterrané ei le monde mediterranée a
I'epoque de Philippe 11, y VICBNS, Historia general moderna (1946) De las historias de la
¥conoinia he utilizado fundamentalmente: la de KULISCHER, Aligemeine Wirtschafsgeschichte
(1, 1928, 11, 1929), objetiva, comprensiva y documentada; Muiier, Histoire des faits econo-
mugues des origines aw XX ©™ siicle, 1962, que por su cardcier resuntivo e jintencién expli-
cativa de conjunto, sirve muy adecuadamente a nuestro objeto; MARX, Betriebsformen und
Betriebsziele, 1943, que enmarca las formas de empresa en el ambiente econ6émico: MARCHAL.
Cours decomomie politigue (1. 1950), en su introduccién histériea: HECKScHER, La época
mercantilisia, 1948, trad. «Fondo de Cultura>; LACOUR Gayer, Histoire dx commerce (1950-
1963, t. 1} ¥ LV), que en ia materia de su titnlo concede importante atencién a las comfor-
maciones estructurales; CARANDER, Carlos V y sus bamgueros (4. L, 1943). que consiituye lo
més fundado para Ia historia espafiola. Me han sido de menor utilidad por su orientacién
mis puramente econéimica las obras de BIRNIE, Historia ecomomica de Europa 1760-1939, 1944,
traduceion «Fondo de Cultura»; LiZZiY0, Storia ecoromica dell’ eté moderna e comtemporaned
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A) A manera de Generalidades interesy meramente sugeriv el sign.ficado
de las edades indicadas: la Media se presenta como un periodo historico en
que se contraponen en tension las ideas «universalistas» de Iglesia e Império
y la realidad de la atomizacion «particularistar de nicleos de poder politico y
economico. Por encima de los hechos histéricos, y como referencia valorativa
—por tanto, con independencia de su efectividad o de su deformacion—-, pre-
side el curso de los hechos un ideal religioso de la vida.

I'a Kdad Moderna—no briiscamente, potque el curso de la Historia no se
produce en esa forma—se caracteriza por una transformacion progresiva de
las notas anteriores; en el terreno politico y de las ideas basty rememorar el
curso de la afirmacion del Estado nacional como unidad politica y la signifi-
cacién del Renacimiento y la Reforma en la secularizacién de la cultura.

B) Las lineas evolutivas que nos importan para nuestro fin de lo refe.
rente a Economia y Sociedad pueden trazarse en la forma que sigue:

1. Cualquiera que sea la idea que se tenga del estado econdmico y social
en los primeros siglos medios que siguieron a l» caida del Imperio romano,
basta para nuestro fin tomar como punto de partida el coman asentimiento
en la existencia de una evolucidn general que parte del predominio del do-
minio sefiorial. v, por tanto, origina una economia fundamentalmente agricola
y conduce en la Edad Media misma a lo que se Illama economia artesana de
la ciudad, Estos puntos de partida necesitan ser seguidos con un mayor de-
talle en la Edad Media e igualmente en la Moderna ast coemc-—para ésta—
los datos adicionales que suministra el nuevo periodo histérico.

) Lo que habra de ser la agricultura de nuestro tempo es, antes que
propiedad ristica, feudo con la consiguiente relacion de dependencia de per-
sonas v bienes, De aqui que el aspecto econémico del dominio seforicl—en
los aspectos que nos interésan en el momento inicial de la evolucidn—presente
las siguientes notas: el intercambio de productos nq se basa en el contrato,
sino en la relacion institucional; la explotacion no persigue la obtencién de
beneficios, sino 1a cobertura. de necesidades del interior de su direa. Por otra
parte, un complejo de causas histéricas—que se quieren reconducir a la de
imposibilidad de sostener la organizacion centralizada y administrativa del Im-
perio romano al ser sustituida su burocracia, y a los peligros del Mediterra-
neo—da lugar, en términos generales, a una economia cerrada en el interior
del dominio.

b) Sea el que fuere el origen de la ciudad medicval basta a nuestro objeta
—, por tanto, no se le hace depender del problema histérico general de la
formacion de los centros urbano:—Ia constatacion de que se¢ nos presentan
como centros de vida colectiva, que recogen la actividad industrin]l ¥ estable.
cen intercambios reciprocos y conm la campifia circundante, al mismo tiempo
que progresivamente afirman su independencia v la libertod de sus habitantes.
De este complejo de circunstancias partird la transformacién ulterior de !a
estructura economica.

¢) Aunque la elaboracién sea tardia. conviene dejar va aqui constancia de
la doctrina economica que preside la interpretacion de lo: hechos econdmices:

(2 t3., 1950-52). Aunque son muchos los temas de interés para nosotros abordados en las
obras sobre Ia historia del capitalismo, hay que cuidar los aspectos polémicos, aparte
las dudas metedol6gicas sobre valor del concepto: he utlizado la fundamental de S0oMBARY,
Der moderne Kapitalismus (t. 11, vols. 1 y 2, 1924); SEB, Origen y evolucién del capitalismo
moderno, trad. s¥ondo de Cultura»,'y HOBSOX, The evolution of modern copitalism, I edi-
cién. El de SomparT v e} de WEBER (Wirtschafsegschichte, 19°8) ofrece el repare metodolégico
de las «interpretaciones» de Ia historia que se suelen objetar a la escuela histérica de eco-
nomistat. Para la historia general del Derecho me han bastado manuales conocidos: SCHWERIN,
Dextsche Rechisgeschichie, 1941; HUBNER. Grunziige des deutsches Privalrechts, 1630; PLANITE,
termanische HRechtsgeschichte, 1941; OLIVIR-MumriN, Precis d'histoire du drot framgais,
1982 SALIOLI, Storia del diritto italiano, 1971 ; GaRciA GaLLo, Historia del Derecho espaifiol

(1, 1943).
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en reahdad no ¢ trata de una doctring economica, sino un desenvolvimiento
de la posicion religiosa general de la Iglesia ante el mundo; de aqui que, en
sintesis, pueda presentarse como la formulacion de un ideal de uso moderado
y subordinado de la miqueza, que, en definitiva, se considera instrumento al ser-
vicio del destino trascendente del hombre.

2. Paru la comprension del curso de la evolucidn wuiterior conviene partir
dhora del desarrollo de la industria y el comercio en las ciudades, porque, en
defimtiva, ¢s de ahi de donde parten las transformaciones.

a) lLa ciudad medieval interesa desde distintos puntos de vista:

') En el orden de su significacion politica y administrativa la ciudad se
presenta con un distinto grado de autoncmia en los distintos paises, y dentro
de cada uno de ellos. segiin las regiones; esta autonomia va de Iz ciudad-Estado
(las italianas) a la ciudad centro de administracion descentralizada inglesa; la
distinta posicion depende (el grado de eficacia del poder de los monarcas (2).
En intima relacién con esta materia estd la de régimen juridico.

") Desde el punto de vista econdémico y partiendo de su significado como
comunidades que necesitan de abastecimientos externos (3), en la ciudad surge
una politica econdmica que se orienta en los siguientes sentidos: atendiendo a
las necesidades de los consumidores se precisa asegurar el abastecimiento de
viveres y materias primas; protegiendo al productor se pretende reservar al de
la ciudad todo lo que sea comercio e industria urbanos, excluyendo la compe-
tencia de extrafios: desde el punto de vista moral, el centro de la vida es el
hombre, y el aseguramiento de su sustento segun su clase, principio religioso
que s¢ sitfia antes que el de la competencia.

"y En la evolucion historica ulterior en la Edad Moderna no debe pen-
sarse que la afirmacion del poder central del Estado llegara a hacer desaparecer
completamente las notas antes indicadas de 1z vida local; por el contrario,
de un lado, Ja idea de politica econdmica se conserva o en las ciudades mis-
mas o pasan a las corporaciones industriales o comerciales, y se verdn aparecer
de vez en cuando como fuerza efectiva, contrapuesta a la de los monarcas has-
ta el mismo siglo xvrix (4).

b) El curso de la evolucion del comercio, después del renacimiento que se
va produciendo a partir del siglo X, se debe a la progresiva ampliacion del mer-
cado en sentido economico, lo que, en definitiva, a su vez se relaciona con la
linea de atirmacion politica del Estado.

Los peligros (pirateria. robos, ataques de los seftores. etc.), las dificultades
tecnicas {de caminos v de medios de transportes, de clases de mercancias en
razon de las posibilidades ofrecidas por su demanda etc.) de una parte, y las
necesidades de abastecimientos del campo y las ciudades de otra, explican lz
enorme trascendencia que se da al comercio medieval y su significado en la
transtormacion de la estructura de la sociedad a través del proceso historico.

'} Los mercados en sentido econdmico se encuentran conformados por los
sigmentes elementos : cudades, ferias y mercados. Todos ellos guardan una in-
terconexioén. La cindad que se mantiene en el tipo esquematico trazado antes
——que cuida su politica de abastecimientos y #dopta una posicion pasiva en el
comercio—cuida su mercado local, fundamentalmente orientado a lograr el
objetivo del proveerse de los articulos que necesita. Frente a ellas, grandes
ciudades comerciales (por las tazones que fueren: situacion geogrifica en las
rutas mercantiles de la época, independencia politica, buenas ccndiciones geo-
graficas, naturales...) se presenta com comercio propioc o constante, impulsa-
do por una politica adecuad: (las grandes ciudades italianas, las de la Hansa);
por ultimo. cindades que s:rven como centros de intermediacion en el inter-
cambio®de productos y son sede de ferias de mercaderes. Entre estas fitimas
cidades se contrapone una distinta posicion ante el ccmercio: en las primeras

(2) WENER, ob. cit., pig. 285, ¥ HERCKSCHER. ob. cit., pigs. 23 y ss.

(3) Vid. en KrlLiscame, recogidas las definiciones de historisdores alemanes de ls Eeco-
nomia, p&g. 167, L. ob. cit.

(4) HWRCESCHER. ob. cit.. pégs. 118 ¥ ss.
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se persigue la impulsion mediante la libertad del comercio interlucal o inter.
nacional, fomentando el encuentro de mercadetes en los centros de contratacion
exteriores, mientras que dentro de la ciudad se persigue el monopolio a faver
de sus naturales; en las ciudades en que se asientan las ferias, por el contrario,
suele ser lo corriente que: sus naturales no persigan intluir en el curso interna-
cional del trafico.

A 1z explicacién historica de esta distribucion de la actividad comercial sirve
esenclalmente la contraposicion entre el comerciante que podriamos llamar
nomada y el local. Aquél ha de soportar los peligros de la naturaleza y de los
hombres en sus viajes; éste teme a la competencia de aquéllos en el mercado
local y trata de conseguir que se le prohiba el contacto directo con los consu-
midores, y durante largos periodos de tiempo seri considerado un extrafio en
los lugares que frecuenta; el mercader de la localidad teme a la competencia
de aquellos otros y lucha por obtener con caricter exclusivo la intermediacion
para los consumidores de su territorio. De aqui las formas de organizacion
de los viajes (convoyes y caravanas), la politica de comercio internacional de
las grandes ciudades (tratando de obtener privilegios en los lugares en que
ejercita su trafico), la necesidad de reunirse los grandes comerciantes en lu-
gares en que estén libres de la intervencién entorpecedora de ataques, represa-
lias, y «vis» atractiva del comercio local. No otro es el sentido de las ferias
frente al mercado; la actividad ordinaria del comerciante extrafio con el del
lugar tiene a la vista al consumidor; frente 3 él, el comercio de Feria presenta
la primera forma de comercio de comerciante con comerciante; por dominar
en la Edad Media e] detallista, se desarrollan las ferias como la mas importante
torma del comercio interlocal (WEBER) (5).

La evolucion historica ird afirmando la supremacia de ciudades nuevas;
pero lo mas importante es la progresiva nacionalizacidén en sus dimensiones del
comercio por el cambio de circunstancias, por la sustitucién de la politica de
las grandes ciudades, por una politica nacional, en definitiva, la del mercantilis-
mo. De aqui, que aunque subsistan—y ssi viejas condiciones—ferias y merca-
dos, el proceso historico tiende a la constitucion de centros permanentes de
contratacion mercantil del gran comercio internacional («durchjihrige Grosshan.
del», segiin SOMBART) (6). .

”) i centramos la atencion en la figwa del comercante y cn las caract:-
risticas de su tréfico, el proceso de la evolucion en e} periodo que considera-
mos puede reconducirse a la linea que marca una progresiva especializacion,

Inicialmente el comerciante medieval trafica en toda clase de mercancias,
y en su actividad entran también el dinero y el crédito. El curso de la evolucion
ultertor llevara a la separacion de la actividad bancaria.

‘I'ransporte y seguros no son independientes tampoco de la gestion econo-
mica del comerciante, El propio comerciante, o empleados o socios suyos, se
ocupan del transporte en tierra. Igualmente en el trafico maritimo las empresas
asociattvas con participacion del personal niutico reflejan la misma falta de es-
peciahizacion. Solo muy tarde se separaran esas romas.

El comerciante es némada y acompafia a sus mercancias por si mismo o por
medio de sus empleados. Progresivamente, las actividades de comisién v expedi-
c16n se separan técmicamente, pero permanecen reunidas en la mano del comer-
ciante general; de esta manera se rezliza un intercambio a distancia, gracias
a las relaciones de unos con otros comerciantes.

‘Tampoco estan netamente separados el gran comercio y el detallista; el
gran comerciante tiende a la venta de sus mercancias por si mismo, tanto cuan-
do exporta como cuando importa; en lucha con é permanecera hasta el siglo
xvrII el pequeiio comerciante. Pero conviene tener en cuenta que, con carac-
ter distinto respecto de la separacién por razon de volumen de actividad, hay
que suponer en e] curso de la historia la tensidn entre el internacionalismo del

(3) Paginas 195 y ss. de la obra cit.
(6) Cit. por KVLISCHER, pég. 292,
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gran comercio y la posicion defensiva de sus privilegios de inspiracion gremial
del comerciante local (7).

"'y La organizacion asocwsiive del comercic presenta peculiaridades nacio-
nales distintas y en la riqueza de formas corporativas medievales una gran va-
riedad. Pero pueden contraponerse dos tipos de Asociacion profesional como
modulos: las Gildas o Univers'dades de comerciantes de las grandes ciuda-
des o de ligas de ellas, que sirven de instrumento al gran comercio internacio-
nal (dictan reglamentos, obtienen jurisdiccion, estdn presentes en los tratados
para la obtencion de privilegios, establecen consules en las plazas en que sus
miembros tienen su trafico, etc), y las de impronta Gremial que se inspiran
en la ideologiy de los gremios y estdn al servicio de los intereses exclusivistas
de éstos en el trafico local y de comercio al por menor (8). El curso d= la evo-
lucion en la Fdad Moderna llevard a estos datos medievales la nota de ten-
dencia a la nacionalizacion en su ambito y en su politica, pero subsistiran du-
ranfe todo ese periodo historico.

¢) Lo industrie se presenta en la Edad Media ba/o el régimen de orga-
nizaciéon gremial que se ha caracterizado con las dos notas de seguridad y mo-
deracion (9): seguridad, asegurandose el monopolio de produccién y de venta
asi como de colocacion de los trabzjadores; moderacion frente a la competen-
cia que pide reglamentacion de los procedimientos de trabajo. Este régimen
subsistira durante la Edad Moderna, si bien con las tendencias a la amplitud
nacional, al monopolio y rutina—como fuerzas opuestas al desarrnilo técnico—
y al cierre de la corporacidon a extrafios. Frente a esta linea, como hechos
nuevos estan la progresiva conformacion de una conciencia de clase obrera
en los operarios trente a los maestros y la aparicion de un sector capitalista
al lado del tradicional; este #iltimo sector viene forzado por la ampliacidn de
la demanda de determinados productos que escapan al mercado local de la pro-
duccion artesana; los comerciantes, mediante el suministro de materias primas
v como unicos compradores posibles de productos de exportacicn, establecen
contacto con el sector. del artesanado mediante el llamado «Verlagsystem», cuya
nota caracteristica esta, en definitiva, en que los riesgos de la producciéon son
asumidos por los comerciantes. Junto a este sisterna—al que tanta importancia
se ha dado—esta la creacion de manufacturas por el Estado, siguiendo inspi-
raciones mercantilistas, que pondran las bases para una transformacion del
taller en fabrica. Este proceso lucha contra la pretensién de cerrar tods la
produccion en los limites del monopolio de los gremios ;- de aqui, de una parte,
las tormulas para escapar de su control (saliendo de las ciudades los trabaja-
dores, trabajo en la casa, etc.) y, de otra, las concesiones de privilegios y
monopolios por el poder pablico. porque, en definitiva, toda ruptura con la
tradicion gremial necesitaba la consagracién por el poder piiblico mismo a
titulo de excepcionahdad.

Pero la aparicion de formas de capitalismo no deben permitir la idea de
que tueran dominantes en la época; por el contrario, la técnica general es una
prolongacion del espiritu de la Edad Media (10).

d) En el sector de la agriculiura se produce una transformacion progre-
siva del régimen feudal, como consecuencia de los efectos reflejos de los demas
sectores (atraccion al trabajo industrial de los trabajadores, ampliacion de la de-
manda de determinados productos del campo, adquisicion de tierras por hombres
libres enriquecidos), que pueden ser omitidos en sus detalles en este lugar por
ser de menor interés para nosotros; basta con la indicacién de que se va mar-
cando la mutacion del feudalismo en propiedad.

¢) Desde el punto de vista de las ideas y sistemas econémicos, para todo
e! periodo considerado se sitdan las ideas del mercantilismo como prolongacion
de las medievales en materia economica. La aparicion de manifestaciones capi-
talistas no deben comducty a la idea de la existencia ni de una ideologia de

{7) Vid. KtLiscERR y doctriba histdérica que recoge en pdg. 260 de T, L.
(») KruscaEr, I, pfg. 296.

(9) MaRCHAL, ob. cit., pigs. 37 y 38.

(10) Vid. KoLiscHRm, pég. 112, tit. II.
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este tipo, ni de un sistema completo de la estructura economica inspirado
en aquélla ; manifestaciones de capitalismo se dan en todas las épceas, pero, como
sistema econdmico, no se producira su aparicion hasta el siglo x1x (WEBER) (11).

C) De la fistoris general &°1 Derecho importan algunas notas generales,
cuyo recuerdo—siquiera sugerido muy esquematicamente—facilita la compren-
ston de los problemas que ¢! concepto del Derecho mercanti] en este periodo
suscita.

1. lLa evolucion en materia de fuentes y fundomento de vigrncia del Dere-
cho en general, para todo el periode considerado se puede sugerir— pues es
materia conocida—con las siguientes indicaciones: se parte en la Edad Media
de una dispersion en la creacion de normas juridicas que refleja la del poder,
v de aqui la aparicion de ordenamientos territoriales. locales y de corporacio-
nes; el fundamento de la vigencia en la justicia intrinseca o en la antigiiedad
o en la autonomiz de la corporacion como costumbre viene también a refielar
la talta de afirmacion del poder soberamno. El curso de la evolucion pre:enta,
junto a la recepcion del Derecho romano, la progresiva aparicion de ncrmas
procedentes del poder central, el cual. en definitiva, devendrd fundamento de
la vigencia del Derecho.

2. Si se presta atencion al curso de la evolucién de las clases sociales como
compartimentos, que, tendiendo a transformarse en profesiones, no desapa-
receran hasta la proclamacién revolucionaria de la igualdad. no se necesita
msistir en la significacion de normas de privilegio en el sentido actual del
térmimmo del régimen juridico que les afecta.

1l. Vengamos ahora al estudio de! DERECHO MERCANTIL: $U CONCEPTO Y
CARACTERIZACION. Pero antes de tratar de este tema—el propio de este estudio—
se hace precise hacer referencia a la manera de haberse producido y al conie-
nido del Derecho mercantil de la época.

A) Las fwentes de] Derecho mercontil (12) presentan un cuadro en el que
—como es natural—inutilmente se buscaria la uniformidad de lineas de los orde-
namientos actuales, La dispersion general de ordenamientos, que presenta en
general el Derecho, no se encuentra contradicha en el que afecta a la materia
mercantil, La tendencia progresiva a la centralizacién se marca asimismo en

nuestra materia. .

1. Un: buena parte de! Derecho que aparece en la Edad Miedia referente
al comercio puede referir su vigencia al poder piblico. si bien con las pecylia-
ridades de disgregacion y descentralizacion con que éste aparece. No quiere
decirse con ello que su origen, en cuanto invencién de su contenido, sea el mis.
mo ; las fuentes de esta naturaleza incorporan frecuentemente derecho consue-
tudinario. A este grupo de fuentes pertenecen las disposiciones que afectan al
comercio, del Derecho de las ciudades, del sefior del mercado y también las

(11) Pégina 230.

(12) Para esie apartado y el signente es suficiente valerse de las obras generales de
Historia del Derecho mercantil, de GOLDSCHMIDY, REHME, HTVELIN, § los libros generales en
sus introducciones histéricas. Se trata s6lo de entresacar en su marco lineas o perfiles generales
de interés. Para esia apreciacién global, por su autoridad y por pletar su inme leta
Historia, es de recordar el resamen de GOLDSCHMIDY bajo la voz <«Handelsrecht> en el
Hamdworterbuch der Staaiswissenchaften, de CONRADT ELSTER-LEXIsS-LOENING.
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de caracter general que aparecen en los cuerpos legislativos, nacionales o tern.-
toriales. En el Derecho aleman es el Derecho de las ciudades la fuente ma-
importante del Derecho mercantil.

2, Otra parte muy importante s¢ puede ordenar como Derecho de produc-
cidn autdnoma., A su vez en este grupo hay que distinguir:

a) El Derecho estatutario se produce como consecuencia de la autonomia
de hecho en la produccion juridica de que gozan las Corporaciones de comer-
ciantes. Si se atiende a su importancia relativa en la época, hay que consignar
que el predominio de esta fuente se da en las grandes ciudades mercantiles ita-
lianas de donde irradia a toda Europa.

b) Jjunto a esta tuente hay que situar—como fuente también, dadas las
peculiaridades de la época—Ila produccion a través de documentos notariales y
decisiones adoptadas en la jurisdiccion mercantil especial. También ocupa un
lugar importantisimo los Tratados o Convenios internacionales o interlocsles
que celebran las grandes corporaciones de comerciantes en los lugares en que
realizan su trafico de modo permanente.

¢) Dificilmente se puede separar de las anteriores fuentes la costumbre,
pues en la medida en que el fundamento de la vigencia de! Derecho descansa
a veces en la antigtiedad de las normas y en su arrastre poy tradicion, el uso
de los comerciantes viene a estar implicito como fundamento o como real ori-
gen e¢n el Derecho que a través de las otras formas se declara.

3. Para explicar la sitwacion de fuentes en ia Edad Moderna hay que partir
de las tendencias a la wunificacion del Derecho mercantil medieval. De distinta
manera se va ésta produciendo. La: mas importantes son las siguientes:

La coincidencia de necesidades y circunstancias economica. v sociales, que
da lugar a la copia de unos ordenamientos de otros. Asi en ei Derecho alemin
de ciudades que la doctrina ciasifica en familias.

i.a personalidad del Derecho, aunque parezca contradictoria con la idea de
wificacion ; las Corporaciones de comerciantes se hacen respetar su régimen
juridico en los Jugares extranjeros donde e estabiecen: el régimen de las co-
lonias dg mercaderes con sus consule: en el extranjero para la administracion
en general y especialmente la de justicia respecto de los pertenecientes a su
ciudad o a su corporacion, levan a esos lugares el Derecho del propio pais ha.
ciendo posible que sea tomado como ejemplo.

La influencia de las posiciones de hegemonia como ocurre con la de las
ciudades italianas o las de la Liga banseitica. Fundamentalmente el Derecho
mercantil italiano por su perfeccion llega a dar lugar a una verdadera recep-
cion en el resto de Europa.

Las ferias internacionales, por las necesidades de estas reuniones de los
grandes comerciantes europeos pertenecientes a distintas nacionalidades.

De esta manera el Derecho mercantil, fundamentalmente local o personal y,
en cualquiera de ambos casos, de ambito limitado, tiende a devenir en su comte-
nido uniforme. A esta ¢volucién, forzada por los hechos mismos, se une la co-
rriente de unificacion del poder en los Estados a medida que éstos se forman
y de aqui que, aunque ¢l contenido continte ia tradicion indicada, el refrendo
estatal se haga preciso como fundamento de la vigencia de las normas de ori-



El concepto del Derecho Mercantil 17

gen local o estatutario v de buse consuetudinaria, al mismo tiempo que extien-
de su esfera de aplicacion. Asi van surgiendo las (rdenanzas refrendadas por
el poder central, y, de entre ellas, las mas importantes : las francesas del Comer-
cto y de la Marma, que habrian de marcar el trinsito a la hegemonia mercan-
tilista continental de Francia,

B) Una cterta referencia al contenido del Derecho mercantil hasta el Co-
digo de Napoleon es también interesante para el planteamiento del problema
de conceptos. Suele tenerse a la vista—o, por lo menos, «in mente» como pre-
juicio al considerar el periodo que estudiamos—el cuadro de instituciones, se-
gun el catilogo de las que zhora estan en los Manuales de Derecho Privado
Mercantil, con lo cual lo que se hace es examinar la Historia contia la corriente
de ru curso. En realidad, para aproximarse a la comprension del Derecho mer-
cantfl de la época considerada, habria que agrupar las instituciones segun crite-
rios que reHelaran las circunstancias histéricas. Sin pretender acertar comple-
tamente, basta a los fines de este trabajo, urth cierta aproximacion que creo que-
da reflejada en las siguientes pgrupaciones:

I. La estructura politica y administrativa y econdmica explican un conjun-
to de instituciones o de normas que, de otra manera, no serian bien compren.
didas :

La dispersion del poder, la politica de las ciudades en el orden econdmico,
segun se trate de ciudades con gran comercio propio o de ciudades que se
ocupen solo de su mercado local, la tendencia a la autoproteccion en los intere-
ses colectivos y Ja posicion especial del extranjero a quien se teme y se desea
por neceswdades del intercambio economico, explican una serie de instituciones
que suelen quedar olvidadas, quiza como resultado aun de la violencia con que
contra ellas se reacciono degpués de los efectos de la ideologia de la Revolucién
francesa ; asi el Derecho de «etapan—para el abastecimiento de las ciudades que
en transito tocan los mercaderes—: el de transbordo o, en general el de re-
servar a los de la ciudad de transito el transporte de las mercancias que circu-
lan por la rrisdiccion ;- las «represalias» v las distintas formas e asegurar so-
bre la colectividad de comerciantes pertenecientes a la misma ciudad o a la mis-
ma agrupacion y situados en otra ciudad el cumplimiento de sus obligacionés
por un miembro de su misma colectividad: la posicién juridica semi-ptiblica
del intermediaiio que viene u representar intereses de la localidad a que per-
tenece, etc., muestran asi su explicacion. Iguaimente los tratados internacio-
nzles v el réegimen de liberacion de estas trabas de las Ferias vienen a consti-
tuir la contraposicion que, por contraste, hace resaltar la misma causacién his-
torica.

El curso de la evolucion en la Edad Moderna ira trazando la linea de des-
aparicién de algunas de estas figuras, pero no puede prescindirse de su exis-
tencia pura y simplemente.

Por otra parte, de la misma manera se explican ciertas normas que hoy
llamariamos de Derecho de la economia (precios, calidades, ventas en determi-
nados lugares, etc.) y que inciden sobre las instituciones que también, segun
los términos actuales. son de Derecho privado.
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la organizacion corporativa, con su régimen auténomo de gobierno y de
separacion jurisdiccional, se explica inicialmente—ademéas de por las dificultades
que presentaba el proceso romano-candnico—por la posibilidad misma de que
estas atribuciones piiblicas no se hubieran centralizado en el poder piiblico, aun.
que el curso de la evolucion lleve a la legitimacion mediante la concesion ulte-
rior de esta esfera de autonomia por el poder central con base, tanto ya en las
necesidades del trafico mismo, como en la razon reminiscente de los viejos pri
vilegios de Ia clase que se hacen valer,

2. Para lo que constituye hoy materia de Derecho privado se suele dar como
causacion historica la inadecuacion al comercio de las normas del Derecho ro-
mano de la @ltima época del Imperio, del Derecho germanico inicial y del ca-
nomeo, con doctrinas de siyo contradictorias con los intereses del trafico co-
mercial que en la Baja Edad Media se desenvuelve, Vendrian a ser institucio-
nes especiales respecto del Derecho .comfin y por las condiciones historicas de
éste. Conviene no obstante puntualjzar acerca de esta generalizacion.

@) Existen, en efecto, instituciones a través de cuyo régimen—que se va
contormando en documentos notariales y en decisiones de los Tribunales espe-
ciales de los comerciantes sobre todo, pues el Derecho estatutario y, principal-
menté el de las ciudades, se presentan con un contenido fundamentalmente admi-
nistrativo y econémico—se va manifestando ya entonces la especialidad del De-
recho mercantil por la inadecuacion de los demds ordenamientos (13). Pero con-
viene tener en cuenta lo siguiente: hasta tanto se plantea histéricamente el pro-
blema general de la jerarquia de fuentes y la relacién entre el Derecho local o
Corporativo con el general, bien traiga su base en las disposiciones de los mo-
narcas—Derecho Real—o se trate del Romane gue se recibe en el Continente,
no puede decirse que siempre las normas mercantiles se preocupen de hacer ex-
cepciGn 3 las generales; aunque sea dificil puntualizar en qué grado se puede
hablar por lo menos de una esfera de autonomia en fa produccion juridica gque
no pende de esa relacion. Solo mas tarde serd precisa esa excepcionalidad.

b) Por otra parte, tanto para la Edad Media como para la Moderna, exis
ten instituciones que vienen exigidas por el comercio y que carecen de paralelo
en los otros ordenamientos: libros y Registro de comerciantes, scommenda» y
otras formas aSociativas que se inspiran en las mismas necesidides, marcas y
patentes, y en el Derecho de obligaciones, aunque se prescinda de formas ini-
ciales de transporte—ignorando ademas las caravanas o convoyes—o de seguros,
habria de tenerse en cuenta la referencia a las circunstancias de no especializa-
c16n del comercio que centra la tipologia juridica negocial alrededor de la com-
praventa y, con todo, ya en el Derecho bancario habrian de verse antecedéntes
de figuras luego tipificadas y sin correspondencia con figuras de Derecho civil.

C) Cuando se considera expresamente el conceplo del Derecho mercantil
hasta el Cédigo de Napoicdn es corriente generalizar la afirmacion de que se
trataba de un Derecho ‘fnercanti] del comerciante. Este punto de vista se atem-

(13) Los formularios notariales son fuente muy interesante en este punio. Pueden
verse, por cjemplo, para el derecho espafiol los modelos en materias mercantiles contenidos
en PALOBARES, Estilo awero de escrituras peéblicas, Madrid, 1656.
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pera por las discusiones acerca de la amplitud de la tendencia histérica a la
objetivacion en el periodo inmediatamente anterior al Cédigo francés.

Como todas las generalizaciones debe ésta también ser gbservada con cierto
cuidado; conviens perfilar el alcance de las mismas, tomando la cuestidn desde
sus bases.

Es preciso anticipadamente hacer unas indicaciones acerca de la manera
de abordar este tema de puntualizacién de notas del Derecho mercantil pre-
cedente al Codigo francés. Si la materia hubiera de tratarse con absoluto rigor,
habria de analizarse, por lo menos inicialmente, en cada ciudad, en cada Cor-
poracion de mercaderes, en cada pais. Mas tal cosa, si fuera posible hacerla
en el estado actual de las investigaciones, dificilmente podria realizarla quien
no fuera historiador; pero no es necesaria a los fines de este trabajo, ya que
lo que interesa es seguir la linea de la evolucién historica, para aclarar los
datos importarites en el planteamiento contemporineo del problema y en la
época en sus rasgos generales. Estos rasgos generales no se construyen ahora
con motivo de nuestro estudio, sino que lo que se hace es tomar las fuentes
que indican el proceso de uniformacién del Derecho mercantil que antes fué
mencionado. Esta uniformacién ge corresponde conm la supremacia italiana; he
aqui un texto que, con la autoridad de su autor, puede servir de base sufi-
ciente para la orientacion dada a esta parte: «El Derecho mercantil romanico
en lo esencial es recibido en el Oeste y Norte de Europa. Esta recepcion tiene
lugar desde comienzos de la Edad Media, parte directamente por usos mer-
cantiles Internacionales, parte por influjo de los comerciantes italianos y la
literatura romanica extendidos por todas partes. En las decisiones de la Rota
de Génova y en los escritores ital:anos de los siglos Xvi, Xvi1r y Xviii: STRACCA,
Scaccra, RaraeL De TUrrI, CarpinaLis DE Luca, Roccus, ANsSALDUS, CASAREGIS,
inspiran 1a doctrina ilusttada y la practicas (14). De estos libros destaca
el de Stracca: Traclaius de mercaiwra sew mercatore—primeramente publi-
cado en (énova en 1593—, del que se ha dicho que imperd en Jla literatura
¥y en la practica europeas hasta el siglo xvin, en que la literatura francesa ge
atribuyo el rango de que antes habia gozado la italiana (15). Asi se marca el
enlace a la consideracién de la doctrina francesa que opera sobre las Oede-
nanzas de Colbert.

Para nuestro pais conviene seguir a la literatura mercantilista, y, funda-
mentalmente, aquella que maneja las fuentes italianas para aségurar el enlace
con la mejor doctring europea, Se manejaran también los moralistas, que,
equivocadamente, se suelen dar como mercantilistas; pero han de ser utiliza-
dos prudencialmente, pues a veces tienen una visién del trifico—que describen,
y por eso se utilizam—deformada por la preocupaciéon de hallar el pecado o
las circunstancias que z €l conducen. De las fuentes convendrd seguir la de
los Consulados, y fundamentalmente el de Bilbao, ya que aparte de haber
sido mas cuidadosamente estudiado, sus Ordenanzas seran las que tiendan a
convertirse en Derecho mercantil, comiin en nuestro pais y en América antes
del Codigo del 29.

Una altima observacion importante es ésta: al final del periodo que se
considera comienzan a manifestarse las corrientes que levan a lo que se la-
mara sistema objetivo en su proyeccion mercantilista. Ahora no se consideran:
en la imposibilidad de cortar la historia en tajos eg preferible dar el transito
al Codigo francés en forma de explicacion del significado de éste y de la doc-
trina que le sigue.

H

1. Creo que debe partiwse de la idea de que el Derecho mercantil de todo
¢l periodo considerado pretendid ser el Derecho del comercio. Tanto los juris-
tas contemporineos como los que desde nuestra época se ocupan del periodo

(14) GoLpscamipt, en trab. cib. en Handwdrierbuch..», cit. pdg 323.
(15) MULLER Y.RZBiCH, Handelsrecht, 1928, pég. 34.
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consulerado, tienen a la vista, en realidad, la idea de que el comercio fué enton
ces la gran palanca de transtormacion de la estructura econémica occidental y
que la industria en su rudimentario estadio artesano podia diferenciarse del tra-
fico mterlocal mercantil, que es el que efectivamente atrae la atencion, dadas
las circunstancias de la época y necesita y crea el Derecho que pasard como
mercantil a los Codigos. Podriamos decir que la grandeza econdmica del co-
mercio es lo que atrae la gtencion.

Las ideas anteriores se pueden fundatr en argumentos de muy distinto origen.

En primer lugar, la propia literatura de nuestra especialidad lo deja in-
dicado. El texto de definicion del mercader de STracCA—e«qui negotiationis
seu negotiationum exercendarum gquaestus liciti faciendi causa frequenter mer-
ces permutat seu emit ut easdem non minuiGiim mec mulata per se¢ forma dis-
trahaf»—se repite v se recoge por los demas autores constantemente para eli-
minar del Derecho mercantil 1a actividad industrial de la época; asi, en nuestra
literatura juridica, por ejemplo, CUENCa (16), que, glosando el texto, dice:
«artifices seu fabri non vero mercatores quia res ad operandum emunt ut eas
postea mwtata forma distrahant» o Hevia Bora¥os (17) («difieren el mercader
v el artifice en que el mercader es el que compra las mercancias y obra hecha
y las vende de las formas que las compra sin mudarlas en otra..., y asi, lo
dispuesto en el mercader no se entiende en el artifices).

Por otra parte, la estimacion social y moral del mercader por los no juristas
centra la atencion en el comercio interlocal fundamentalmente, temniendo a la
vista la funcion abastecedcra v de aproximaciéon de los bienes a las necesidades
que han de satisfacer. Esta idea esta implicita en los autores de moral mer-
cantit: asi, SaraBia DE LA Carre dice: eno es licito al mercader comprar la
cosa para luego tormar a vender con ganancia, sin que la cosa se altere o
se mude €] tiempo o lugar» (18); por su parte, VILLALON justifica la utilidad
de los mercaderes en la siguiente forma: atrayendo las [las mercancias] de
diversas provincias donde abunda al proveimiento de su propia tierra y pueblo,
porque alli falta» (19). Esta 1dea permanecera hasta el siglo xvIrr en la rica
literatury francesa que aparece sobre el comercio, Las ideas vienen recogidas
respecto de la escuela economica mercantilista por HERKSCHER (20). Natura-
mente va se amplia la inicial nocién moral que refleja el medievo antes dada
con el enriquectmiento proviniente de un méas completo anilisis economico
del comercio. Pero, en definitiva, v es lo que importa, lo que interesa es la
estimacion de esta rama econdmica—{rente a lo que ocurre en materia de
industria ¥ agriculiura—como notablemente importante y universal.

2. Pero fué Derecho del comercio siendo Derecho del comerciamte en su
trdfico. En la precision de esta nota reside ¢l eje del problema del carécter del
Derecho mercantii hasta el Codigo de Napoleén. Y conviene diferenciar en ella
una serie de facetas: técnica de delimitacion de la materia mercantil y privi-
legio de uni clase en la sociedad estamental v motivacién inspirzdora de poli-
tica juridica.

@) Si el acotanuento del coniunto de normas mercantiles hubiera de ser
abordado con el criterio de los que en la actualidad piden ai Derecho especial
que se contenga en fuentes autonomas e independientes—en definitiva
en un Codigo sepfrado—, el Derecho mercantil del periodo estudiado presenta-

(16) Ad Commenda sitre depositi instrumentum. Zaragoza, 1644, pigs. 168 y ss.

(17) Curia Philipica, 11, pag. 265, ed. 1797.

(18) Imstruccin de mercaderes, Medina del Campo, 1544, cap. VII, fol. XXXVII.

(19) Procvechnso 1ratado de cambios y contrataciones de mercaderes y reprodacidn de
usura, Sevilla, 1542, cap. XXXIIf,

(2N Paginas A ¥y ss.
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t1a al principic una notable variedad de formas, correspondiéndose con las dis-
tintas manifestaciones de dispersion que antes fueron mencionadas. Propiamente
-y aunque muy incompleto—un problema de relacidn de fuentes externas no
se present; sino hasta la aparicion de la Crdenanza francesa del comercio.

<l siguiente texto de HEYMANN contiene una sintesis de las ideas propues-
tas, fundamentalmente exacta; hablando de la relacion entre Derecho mer-
cantil y Derecho privado general, dice que no puede ser contestada esque-
maucamente, y que existen, funcional e historicamente, mfltiples variaciones
de yrado. Y aflade: «El Derecho muaritimo cerrado del Consulado del Mar
de Barcelona se diferencia considerablemente en el tratamiento formal del De-
recho especial, de un cuerpo de Derecho de la ciudad (Stadrechismefzeinung)
de caracter mercantil predominante, pero no exclusivo, como el Constituium
usus de Pissa, o el Estatuto de Marsella, solo en parte juridico-mercantil,
o también de los numerosos Estatutos que se conservan de Corporaciones
italianas de comercianfes o el libro del Derecho de la ciudad de Augsburgo,
de contenido general, pero con numerosas prescripciones de Derecho mercantil
piblico y de los, en. cambio, Codigos especiales de Derecho mercantil de los
reyes ingleses, como el Statwie of Acton Burnell y el Statute de mercaioribus,
de Eduardo I, o el Staiwée of Steple, de BEduardo I1II. Entre estos distintos
tipos existen numerosas soluciones, todas siempre bajo el principio de que
nos encoftitrainos con un Derecho especial mercantil en evolucién, con muy
distintas formas externas de delimitacion y de formulacion» (21).

Una codificacion—incompleta e imsperfecta—aparece con las Ordenanzas
trancesas del Comercio (1673) y de la Marina (1681); con ellas aparece el
problema legislativo-formal de la relacion entre cuerpos legales (22).

Pero frente a este problema externo, desde el punto de vista técnmico el tema
de delimitacion de la esfera de vigencia de la legislacion mercantil viene trata-
do desde la linea de la sifuacion estamenta] correspondiente al régimen de clases
en general del antiguo régimen. El Derecho mercantil fué un Derecho de la cla-
se d¢ los comerciantes que se aplicaba a éstos por el hecho de serlo. Esta es
la idea predominamie, no tanto por exigencias del Derecho especial, como por
la organizacion general de la sociédad aun con la tendencia histérica a profe-
sionalizar las que venian siendo clases politicas; de aqui que, cuando se trata
de salvar 'as dificuitades que surgen de la aplicacion del Derecho mercantil a
clases que no pueden ejercer el comercio (nobles—Iluego al final del periodo se
cambiara con disposiciones especiales—clérigos v militares) o a comerciantes
ocasionales, sea frecuente recurrir a la ficcién de considerarles comerciantes
Esta nota, ademas, exigira una rtigurosa atenci6n al concepto de comerciante
delimitador del Derecho especiai, y surgiran los problemas de la inscripcién en
la matricula y su significado, de 1a posibilidad de extender la jurisdiccion mer-
cantil a no comerciantes, de la aplicacion del Derecho especial cuando se esgri-
ma en juicio ordinario.

Conviene dar umos ciertos desenvolvimientos a la idea genera] formulada :

’) La generalizacion corriente de que el Derecho mercantil se acotara por
la pertenencia a la clase comerciante se ha contradicho apoyandose en la idea,
o mas bien prejuicio, de atender que sélo podia ser asi en cuanto se:
comerciante implicara pertenecer a una Corporacién de comerciantes, y se
aplicaria s6lo en la medida en que la jurisdiccion de esa Corporezcion se ex-

(21) Trabajo cit. pdg.- 12.
{227 HEYMANN, pdg, 13,
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tendiera solo a log comerciantes, De aqui se deducia: si en mercados o
terias existe un Derecho mercantil no ligado a un gremio o Corporacidn,
quiere decirse que la nota subjetiva decae; igualmente, al generalizarse la
jurisdiccion comercial y devemir de corporativa espontinea a estatal, debe en-
tenderse que decac la nota de personalidad del Derecho mercantil; por altimo,
st se admite la competencia para asuntos mercantiles sin hacer expresa men-
cion de las personas, cntonces quiere decirse que se ha producido el transito
al sistema objetivo. Estas ideas realizan cortes en el cuadro de las circunstan-
cias historicas que no estin justificados.

Ni el mercado local ni la feria interlocal o internacional pueden com-
prenderse sino referidas al comerciante, que, por si o mediante sus depen-
dientes, viaja ¢on sus mercancias. Basta el recuerdo de Iy explicacion historica
general que antes se di6 y la consulta a cualquier libro referente a mercadcs
o ferias para hacerse cargo de esto. Lo finico que ocurre es que en estos
casos 1no se necesita acotamiento, porque ya estd dado por el mercado mismo
o la feria misma que retnc a los sometidos al Derecho comercial. La idea de
una jurisdiccion uniforme corporativa, extendida por toda Europa y existente
en todas las localidades con distribucién matemética del territoric a que se
extendiera, no tiene sentido histérico. ’

lgualmente, cuando se intenta ver en la competencia de la jurisdiccion mer-
cantil estatal la base de la objetivacién del Derecho mercantil, se incurre en
un corte de las circunstancias no justificable. Fundamentalmente e hace esta
consideracion respecto de la Ordenanza francesa del comercio cuando, en sus
articulos 2 y 7, atribuye a la competencia consular las cuestiones surgidas
sobre letras de cambio y otros contratos del comercio maritimo. En realidad,
estos textos reciben una vieja tradicidn y no innovan. Para seguirla hay que
tener en cuenta que han sido constantes la doctrina y la legislacidn de todo
el periodo que consideramos en limitar la especialidad de este Derecho «ratio-
nae mercaturae», y que en las fuentes y en la doctrina venia siendo tradcional
ligar emercaturas y «cambio» : lo que ocurre es que el tema de la personalidad
del Derecho mercantil se limita en doble forma: no afecta a la actividad del
comerciante, sino en lo que se refiere a su profesion, y se precisa en los casos
de relaciones con no comerciamtes resolver el problema de la extensidon de In
competencia de la jurisdiccion mercantil a estas personas; de aquj se parte a
generalizar una presuncion de comerciante—precisa en la época para arner-e
a la personalidad del Derecho mercantil—para los que han actuado en trafico
comercial. Estas ideas son muy viejas y permanecen luego. Se manifiestan,
v. g., en estos textos: squaecumque persona aget vel conveniat de cetero
ex causa negotiationis vel cambii intelligatur esse mercator absque alia pro
bationes (Statuto della mercanzia di Pigzenza, 1340); squod omnes contrahen-
tes ex causa negotiationis vel cambii habentur vel reputantur pro mercatc-
ribuss (Statwto della mercanznia di Milano, 1350); equia privilegium datum est
mercaturae non personis» (ANSALDO DE ANSALLIS) (23).

) ‘lanto la orientacién de Derecho personal como sus limites se perciben
con mayor clanidad con la enunc-acién de Jos problemas de la época alrededor
del concepto de comerciante :

El nacleo fundamental del concepto viene dado por la definicién ds Stracca,
que antes se ha recogido.

En la doctrina, la separacion entre el comerciante de trafico interlocal y
el detallista suele también establecerse siguiendo a aquel texto; la idea que
domma es la de la utilidad dei transporte de mercancias de un lugar z otro.
Basta Ja lectura de cualquier libro en la parte general sobre la consideracién
que el comercio merece: luego se refleja la idea en los capitulos destinados
a la configuracion del concepto de comerciante, en la distincién del comercio
al detall, en el tratamiento del comerciante forastero, em el privilegio de los

(23) Citados por HEYMANN, ob, cit.. pag. 13.
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comerciantes que van a las ferias, etc. (24). Cosa distinta de la diferenciacién
conceptual es la dificultad practica de la diferenciacién, porque el comercio
al por mayor y al por menor, como dicen los historiadores, 1o estuviercn
completamente acotados, de manera que los comerciantes de la primera clase
no hicieran trafico de la segunda. De aqui que cuando las fuentes modernas
recogen el Derecho producide a través de la Edad Media reciben también
ia idea del pequeflo comerciante.

l.o referente al artifice o separaciéon de la industria ya fué mencionado al
ocuparnos de la idea fundamental de considerar al Derecho mercantil como
Derecho del comercio. . :

El significado de la manifestacion externa de la condicion de comerciante
—tundamentalmente la matricula—no fué tratado con un criterio formalista.
Mas bien su insuficiencia origind atender al criterio real de dedicacion a la
actividad mercantil (25). Pero seria equivocado pretender que se desconocid el
significado de la manifestacion formal; debe entenderse que ésta constituia
el punto de partida y que, precisamente por ello, la doctrina tiene que esfor-
zarse en tratar el supuesto de que no se haya producido. La permanencia de
la idea se percibe en este texto: «Para gczar de este privilegio de ser de-
mandados en estos pleytos los mercaderes, es indispensable resulten matricu-
lados y hayan jurado wusar fiel y rectamente de su oficio...» (26).

La idea profesional se refleja en la necesidad de una especial conmsideracion
del caso de nobles, clérigos y militares. En cualquier libro de la época estd
la cuestion tratada; de todos ellos puede inducirse que lo que hoy constituye
un problema de prohibicién entdnces se enfocaba como un tema de adquisicién
de la cualidad de comerciante, porque lo que preocupa es la condicién peo-
tesional en una sociedad clasista (27).

Presidiendo la idea profesional esti la diferenciacién entre mercader y ne-
gociante («negotiators). La doctrina de Hevia es la siguiente: «Difieren el
mercader v ¢l negociador en que €' mercader no se entiende serlo por un
solo acto o vez que lo exerza, porque se requicre para ello mds frecuencia de
actos segiin Bartulo v Baldo, si no es que al unico acto preceda haberse
matriculado por mercader en la matricula de ellos y jurado de lo usar fiel-
mente como lo dice Stracca, empero, el negociador se dice serlo por solo

(*4) tistas ideas no necesitan especial justificacién. Puede consultarse cualquiera de
ios libros de Historia de ia Economfa, y en la literatura juridica de la épocs, préctica-
mente todos. A titulo de ejempio para el Derecho espafiol, prescindiendo de ia indicacida
imphcita en las normas referentes a las ferias que se contienen en Las Pariidas, tenemos
que en las Urdenanzas Reales de Castilla, al lado de las prescripciones contra los «regatoness
(lib. VILL, tt, VI, Ley V; lib. IX, tit. VII, Ley V; Lib. X, . VII, Ley X), que
no se correspond exact. te con el pequefio comerciante, se recogen normas de Ppro-
teecién e] grande (lib. Ii, tit., XII, Ley XVI), igual en la Nueva y Novisimas Recopila-
ciones, que distinguen del comerciante a los revendedores, regatones y buhoneros. En las
Ordenanzas de Bilbso (cap. IX) se marca lIa distincion en materia de libros; tenemos, &
titulo de ejemplo, que BARTOLOME FRIAS DB ALBORNOZ trata, como especificando, del mer-
cader de tienda y le define: «el mercider de tienda vende ia mercaderfa por menudo al
contado o fiado como Dios le aiuda y paga a sus tiéposs (Arte de los cowmiratos, Valem-
cia, 1573, lib. Iii, ¢it. 11, pdg. 129). Hevia BoLaNos distingue de los mercaderes a los
«amangones» o «venaliciarios» o srecat s» o revendedores» (ob. cit., pdg. 262, mime:
T0s 8 ¥ 7). VEITIA LINAJR: «86lo debe gozar de los privilegios e inmunjdades de los mercaderes
¥ comerciantes ios que cargan y venden por grueso, por lo que algunos autores los han
Hamado «grossarios»... 56lo ellos merecen tal nombre, porque cargan y negocian en bien
comtn y ptblica wtilidad..., lo que no sucede con los que en sus casas y tiendas venden
por menudo» (Norte de la contratacion de los Indias Occidentales, Sevilla, 1672 lib. I,
eapftulo XVv1i mim. 28).

(26) Por su informaci6n puede verse GIBELINUS, De wunmiversa rerum humanarum mego-
tiatione, Lyom, 1663, phgs, 22 y ss.

(28) ELIZONDO, Prdctica wunmicersal foremse, t. I, 1779, phg. 155.

(270 Pars ol fondo histérico general véase PALACiO ATawD, Pin de la Sociedad ecspaibola
del antiguo régimenm (conf 195%).
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un acto o vez que negocia. Y asi el Estatuto que trata del mercader no ha luga
en el negociador...» (28).

'y ‘l'ambién la idea de que el acotamiento de este Derecho se realiza con
ocasion de la competencia de la jurisdiccion mercantil conviene que sea pun-
tuahizada.

Primeramente hay que observar que las personas que ejercen la jurisdiccién
mercantil, mientras ésta se mantiene como jurisdiccidon corporativa, no se
encuentran investidas de esta sola atribucién. la funcién administrativa y de
gobierno de la Corporaciéon de los viejos consules medievales permanece en
la ldad Moderna. Las Corporaciones del gran comercio—enfrentadas, como
se vio al principio, al espiritu Jocalista de la cindad—pasarin a ser mas o
menos objeto de ceniralizacidn y nacionalizacién con el proceso de afirmacién
del poder central del Estado. En esta forma se explica para nuestro pais el
significadd de la Junta de Comercio, cuya significacion fundamental fué la
de un organismo admnistrativo que centralizd el control de la estructura del
Derecho de la economia del pais y Ian politica que afectaba a los ramos a
que hace referencia su denominacion, No es admisible 1z idea de que esta
Junta, porque tuviera en una época competenciz en asuntos mercantiles donde
no hubiera Consulado, representara la objetivacion del Derecho mercantil; se
parte de la idea de que la personalidad del Derecho mercantil depende de Ia
agrupacion gremial, y tal cosa es falsa; la subjetividad depende de la profesion,
y @&sta, a su vez, serd apreciada en su significacion de clase en la sociedad
de clases que se van profesionalizando; no existen razones para deducir que
donde -no hubiera Consulado se objetivaba el Derecho mercantil. Su inicial
sigmficacion de organismo administrativo de la politica econdmica en su ramo
se contrasta con el texto literal de la Real Cédula de 2y de junio de 1770,
que expresa su origen: «Que a la Junta General de Comercio y Moneda
pertenece el comnocimiento economico y gubernativo de estos objetos para pro-
moverlos en todos sus ramos, consultando a S. M. lo que fuere propio v
digno de sii real noticia y determinacion en la misma forma que lo practicaba
Ja Sala de Gobierno del Consejo antes de la creacidn de la Junta General,
y que lo practicaria si ésta no se hallase formadas (29). Lo que ocurre en
los lugares donde no hay Consulado se vera luego; también en ese momento
la permanencia de la personalidad del Derecho mercantil. Interesa, sin em-
bargo, hacer notar que los Consulados, en vez dé decaer para convertirse en
‘I'ribunales de Comercio pura v simplemente, como se ha pretendido, siguen
manttestandose como entidades corporativas, de acuerdo con su sentido his-
torico precedente. Pero, de acuerdo con las ideas de la época, se convierten
en instrumento del poder centra]l para la politica de Corporaciones de inte-
reses nacionales como corresponde a las nuevas ideas mercantilistas—que mez-
clan libertad e impulsion piiblica de la actividad econdémica—que tienden a
generalizarse a toda la esfera econdmica; estas ideas se expresan en e] pream-
bulo v en el texto de las Cédunlas dltimas de creacion de Consulados. A titulo
de ejemplo puede verse la creacion del de Sevilla, de 24 de noviembre
de 1784: de su preambulo es este texto: «...donde no hubiera Consulados,
se erigiesen con arreglo a las Leyes de Castilla e Indias, para que, protegidos
ehcazmente de mi real autoridad, y auxiliados de las sociedades economicas
y demas cuerpos de las respectivas provincias, se dedicasen a fomentar la
agricultura y fabrica de ellas y a extender con cuantos medios fueren posibles
la navegacion...» En el articulo 34 dispone: «El Consulado acordard los me-
dios mas conducentes al establecimiento de Escuelas de Comescio y Agricul
tura y al descubrimiento v propagacion de secretos quimicos, necesarios a
la perfeccion de las artes...» Y en definitiva basta recomendar la lectura de
todos los articulos gue no versan sobre la materia jurisdiccional.

(26) Folio 263, ob. ¥ ed, cits. Completa la informacion con texto de ANSALDO. DoMIMGUER
VICEXYS, en su llwstraciom..., &. 1I, pdgs. 3 ¥ sa

(20) Tomadn de A. Xivim Pz Y LOPRZ, Teatro de la Legislacion unirersal de Es-
paia e Indias, phg. 233. Vid. también ELIZONDO, cit, t. III, p4g. 163.



El concepto del Derecho Mercantil 726

De los expuesto en el parrafo anterior se infiere una idea que tiene notable
mportancia:  la competencia de la jurisdiccion mercantil, en cuanto se hace
efectiva a efectos de conflictos entre particulares, origina una separacidn de
los mtereses privados respecto de los piblicos que motiva el que ordinaria-
mente en las decisiones sobre aquéllos se encuentre lo que constituye Dececho
privado aplicable y aplicado. Pero asi queda al mismo tiempo explicada la
sigmente obsetvacion: en la época no se utiliza como criterio sistematico
de la separacion de un Derecho mercantil privado del Derecho de la economia
mercantil, pues no se tiene conciencia de estas ideas sistematicas contempo-
raneas En consecuencia, no puede afirmarse que todo el Derecho del comercio
viniera acotado por la esfera de competencia de la jurisdiccién mercantil. Por
otra parte, la personalidad de este Derecho presenta también un sector en
quie esa idea acotadora guiebra, y del cual se habla seguidamente.

Seria falso representarse el periodo considerado con un mapa de division
bien definida de demarcaciones territoriales o corporativas de los paises o del
nuestro que permitiera en cada instunte resolver facilmente una cuestién de
competencia de ‘I'ribunales mercantiles, o que en toda cuestién de comerciantes
hubiera de conocer un Tribunal mercantil. Por el contrario, la posibilidad de
que las cuestiones mercantiles sean tratadas por la jurisdiccién mercantil se va
abriendo paso a través de una sucesiva extension de ésta. que va cortando
amplitud a la ordinaria. Juegan las ideas de pertenencia al Consulado y la
amplitud territorial de éste, pero aquélla es la predominante, de donde se de-
riva que el Consulado como Corporacién sea el instrumento histérico de la
progresiva extensién de la jurisdiccidon consular. Por lo menos para nuestro
pais, los textos legales no dejan duda respecto de esta tendencia. Dos sz
pueden anotar como los mas importantes para salir de la esfera de las ciudades
tradicionales, que, como centros comerciales histéricos, no necesitan hacer un
acotamiento demasiado detallado de la condicion de mercader. La Pragmitica
de 9 de febrero de 1632, que crea un Consulado en Madrid, ya dispone en su
articulo 4: «Si hay numero de mercaderes en cualquier ciudad, villa o lugar,
pidiéndolo en el Consejo y consultindolo al Rey se erija Consulado, pero mo
en los pueblos de sefiorio y abadengo. Todo Consulado que se erija tenga
correspondencia con el de Madrid, en lo que mira al gobierno universal; pero
sobre decisién de negocios, cada Consulado tenga jurisdiccidn distinta y pri-
vativa con el Juez de apelacion que se le dé€, sin subordinacién a otro Con-
sulado» (30). Y la Real Cédula de 22 de junio de 1773 dispone: «En las ciu-
dades y villas donde hubiere comerciantes, y no esté establecido Consulado,
e] Corregidor o Alcalde mayor, con el Ayuntamiento y Diputacién del Comun,
elijan un comerciante de por mavor y otro de por menor al tiempo de hacer
las demas elecciones del pueblo en calidad de Diputados de Comercio; los
cuales formen la lista comprehensiva de comerciantes de ambas clases, cada
uno de la suya, v den razén al Ayuntamiento de las dudas que se ofrecieran
al tiempo de examinarla o de las variaciones que existan durante el afio, cui-
dandose mucho de que estos Diputados sean personas integras y procedan con
la legalidad correspondiente y para que no se verifiquen fraudes ni vexacio-
nes... Al mismo tiempo formaran, ademés de las listas expresadas, otra de
los extraneros, con distincién de los que se dedican al comercio o a las
manufacturas v los que viven vagos. sin exercitarse en destino til a estos
Reynos y causa publica...»

De esta manera de venir organizada la jurisdiecién comercial se deriva la
explicacién del hecho de que syrjan dudas acerca de la aplicacion del Derecho
mercantil cuando el pleito, aun entre comerciantes, es tratado por la jurisd'c-

(30) XAVIER PEREZ Y LOPRE, cit., t. XVIII, pégs. 260 y ss. .y §. VI, pégs. 337 5 ss.
Asi, pues, es equivocada histéricamente la jdea de una tendencia hacia la objetivacién de
la jurisdiccion mercantil, si se apoya en el error histdrico de buscar las agrupaciones
de comerciantes en los grsmios. Que se ataque a los gremios no tiene que ver con la
conservacion de las asociaciones de comerciantes, que, histéricamente. ham representado
papel distinto.
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cion ordinaria. Naturalmente, la nota corporativa del Derecho mercantil con-
tenido en las Urdenanzas de las Corporaciones de mercaderes origina su cons-
truccion como Derecho interno y personal; aun cuando fueran homologadas,
el proceso de generalizacion, hasta tanto se reciban en Cuerpo~ legales del
Estado, tiende a realizarse por el mecanismo imitativo de la Edad Media.
De aqui que el Derecho mercantil contenido en fuentes generales sea de ob-
servar y, en cambio, se dude respecto del personal o «statuton o «stylo»
mercantil. El problema es viejo; ya loserr DE Nifo se lo propone; las dudas
de la época o sus distinciones no importan tanto como el hecho de proponerse
la cuestion; la perspectiva acerca del eje de la dificultad puede darse hoy
centrandose en la forma que se ha hecho. He aqui el texto referido: «Sed
an quando conveniatur mercatori coram iudice ordinario, in eius Foro ser-
vanda sunt statuta, leges, consuetudines, aut privilegia mercatorum disputat
Benven, d. tit. prl. parti. ult, par. a nu 10. Foller in additio. ad Maran. 4. p.
tit. ut iudiclum mercat, n. 71 (qui n. 70, respondit Benve.), Portol. Parr.
ludex nu. 111 et seq. alios allegans; qui concludunt dicentes, quod si statutum
mercatorum respiciat actus ecrum vel fidem actorum nenpe si disponat sta-
tutum ex nudo pacto mercatorem conveniri posse vel quod plena datur fides
scripturae mercatorum tale statutum in quolibet Foro non tantum saeculari,
sed etiam Episcopali servandum erit, quae regula fallit quando statutum mer-
catorum dirigit verba ad Iudicey mercatorum, scilicet si dicat quod ludices
mercatorum reddant ius ex nudo pacto, vel credant dictum unius, vel non ad-
mittant exceptiones, nam in eo casu in alio foro servandum non est, cum
m aho foro non loquaturs (31).

Kl texto anterior—que busca separar Derecho mercantil y Derecho adje-
tivo—viene a afiadir otra nota limitativa de la funcién acotadora de la juris-
diccion mercantil de la época: en la medida en que las decisiones declaran
costumbres mercantiles, este reflejo del fondo consuetudinario del Derecho
comercial marca la unidn de los aspectos procesal y sustantivo, lo que, a su
vez, es indice de la reaccion que la especialidad significaba, tamto respecto
del Derecho comun como del proceso otrdimario. Dre aqui también que la for-
muwla que hoy tanto se usa en la dicciébn abreviada—Ilas que se dan en las
tuentes son mas amplias—, «verdad sabida y buena fe guardada», no puede
ser entendida con una significacion puramente adjetiva (32).

En consecuencia, debe huirse de la idea de que la jurisdiccidn mercantil
fuera un instrumento técnico que realizara ya en la época considerada un
gerfecto acotamiente del Derecho mercantil, marcando los margenes formales
de su especialidad. Mas bien debe pensarse en los condicionamientos a que
venia sometida por las circunstancias generales de la época que, en sus lineas
mas gruesas, han gquedado expuestas.

b) Pero bajo la presentacion del Derecho mercantil como un Derecho de
una clase de comerciantes y, por tanto, con la impronta de un genérico Dere-
cho privilegiado, discurre la corriente historica de la necesidad de que fuera
configurado un Derecho especial para la posicién también especial que el co-
mercrante en su trafico ocupa en la sociedad de la época; aquélla mira a la for-
ma externa de atribuirse a los comerciantes un ordenamiento distinto del co-
miin; ésta, en cambio, presenta la constante de la motivacion de las institucio-
nes juridico-mercantiles en su regulacién procesal, de Derecho de la economia
y de Derecho privado en la complejidad con que en este periodo se presenta;
aquélla presenta 13 odiosidad de una excepcion a la generalidad del Derecho,

(31) Albarani site chyrographi mercatoris anralyseof, que sigue a la obra de CURNCa,
eit., Zaragoxa, 1644, pég. 37.

(3 Véase en el autor de 1a note antérior el comentario a la expresién smercantiboi-
mente» en el pdrrafo 6, pdgs. 33 y ss.
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esta una razon de politica juridica que justifica el apartarse de la regulacion
comun si ia comunidad quiere aprovecharse de las ventajas del trafico comer-
cial. Al no diterenciarse, la rcaccion contra el «ancien régime» arrastrara en :u
violencia las dos facetas del tema.

kn definitiva, el margen de espontancidad y autonomia en la formacidn his-
torica del Derecho Mercantil en la época comsiderada constituye una garantia
de que el acoplamiento de sus instituciones venia exigido por 'a manera con
que el comerciante necesita organizar su trafico: para ser un Derecho de co-
mercio necesita establecer el ligamen con éste a través del eslabon del que vie-
ne siendo titular profesional de esta actividad econémica.

Hsta forma de aparecérsenos nuestro tema al dar la constante de la espe-
cialidad no excluye una gran variedad subordinada en la explicacién de insti-
tuciones o -preceptos concretos: umas veces serd preciso crear instituciones
radicalmente nuevas respecto de las de] Derecho comun; otras seri preciso
hacer "excepcién a la aplicabilidad del régimen comin en las instituciones
utilizadas en el comercio (su campo mas notable con la constante preocupacion
sustantiva y procesal serd el Derecho de obligaciones; y buena fuente para
hacerse cargo son los formularios notarizles), en ocasiomes detras de las ncrmas
o de las figuras juridicas se puede percibir el uso del espiritu corporative;
en otras—y es corriente muy acusada, porque en -esa direccion va a orientarse
la transformacion del sistema econdmico-—, tendencias capitalistas. Pero no
puede decirse—a no &er que quiera cortarse el sentido mismo de la época,
que, en su 6ltimo tramo, se ha Hamado de comienzos del capitalismo por los
autores alemanes mas autorizados—que el Derecho mercantil de esta época
fuera el Derecho del capitalismo, ni aun siquiera limitindole al campo patri-
monial ; seria preciso romper con la masa de doctrina legal consuctudinaria,
con la formacion de los autores de tradicidn romana y germanicz y con la
variedad de motivacion de las instituciones para dar un cuadro parcial y am-
putado. No creo que en esta materia, después de toda la exposicidn de este
apartado, se precise insistir mas, pues, de otra mamera, habria que ir sacando
de todos los epigrafes precedentes, para reiterarlos, 'a serie tan grande como
evidente de argumentos que, implicitamente, en aquéllos se contienen.

3. Respecto del problema de la autonomia cientifica del Derecho mercantil,
si la cuestion se considera pura y simplemente como hecho historico, no es
preciso ni siquiera recorder que es en la Edad Moderna cuando comienzan los
clasicos italianos, de cuya importancia y trascendencia europea se hizo antes
mencion. La literatura propiamente juridico-mercanti! espafiola no se aparta
para esta época de la influencia italiana, sino que presenta la confirmacién de lo
que se guele decir del resto de la literatura mercantilista europea, De la misma
manera fas tarde, al producirse la supremacia francesa sera ésta la influencia
que—aunque, a veces, tardiamente—se reciba en nuestros escritores.

D) Conviene dedicar un apartado al Derecho maritino que nos coloque en
sftuacion de seguir la_linea evolutiva de éste también desde el punto de wvista

de la concrecion de su concepto.

I. Desde ¢l punio de visia extermo la existencia de juentes que contienen
exclusiva o cas1 exclusivamente Derecho maritimo es evidente en el periodo
considerado. Pero la valoracion de este hecho necesita hacerse situindole en
las circunstancias de la época que se viene estudiando.



128 José Giron Tena

Aungue mas tarde se hara Ja interpretacion, basta por aliora consignar el
hecho de que, incluso en las fuentes de contenido de Derecho maritimo casi
exclusivo, se pteden ver partes que miran a las relaciones de comerciantes y
navegantes, en tal manera establecidas, que reflejan la existencia de una intima
conexion cuyo significado ¢ tratari de dilucidar luego.

Aqui, por razones semejantes—aunque 1o identificables—a las que concu-
trren en el Derecho mercantil terrestre, existe una corriente de uniformidad
internacional del Derecho que se evidencia en el conjunto de las familias ju-
ridico-maritimas que formulan los autores, particularmente en la Ordenanza
francesa de 1681, a la que afluiran las distintas ordenaciones {atinas. Esta co-
rriente es de interés, porque, con independencia de lo que pueda ocurrir en
determinadas localidades ¢ segin cuerpos legales determinados, se pueden uti-
lizar para la argumentacivn algunos de entre ellos: los que gozaron de mayor
autoridad y cuya aplicacion practica estuvo mas extendida.

Es sabido que, independientemente de las reciprocas influencias que en los
textos histéricos puedan observarse, como resultado de la vieja base consue-
tudinaria, que precede en general a las redacciones definitivas, estd unani-
memente reconocido que nuestro «Consulado del mar» fué, como dice Casa-
REGIS—en texto que muy irecuentemente se recoge en libros actuales—: «Uni-
versalis consuetudo communiter apud omnes provincias et nationes recepta.»
Con este texto y las Ordenanzas francesas se pueden fundar generalizaciones
suficientemente basadas. También—y a manera de ampliacién—se pueden buscar
otros complementos en ctros textos legales de nuestro pais (procedentes de
los Consulados mas importantes: Burgos, Bilbao, Sevilla) que describan la
linea de nuestro Derecho maritimo en lugares distintos de Barcelona.

2. En la Literatura juridica, el Derecho maritimo comienza a tener una se-
rie de cultivadores que publican los libros que pudiéramos llamar clasicos en
esta rama,

Inmediatamente y sin entrar en el contenido de los mismos se puede obser-
var que los autores de Derecho maritimo, frecuentemente, son los autores
de Derecho mergantil terrestre; se da el mismé hecho que en la actualidad
permanece : los mercantilistas asumen la elaboracién cientifica del Derecho
maritimo unas veces como parte del Derecho mercantil general, y otras en
itbros distintos.” =

3. El problema de ja independencia del Derecho martimo respecto del mer-
cantil terrestre v en general como rama juridica en la época estudiada, tiene que
abordarse cuidando de separar la aplicacion de un criterio retrospectivo que lleve
al analisis los puntos de vista actuales, pero serd imprescindible anotar que ya
entonces puede ser percibida la linea que lleva al planteamiento que se formula
en nuestros dias.

En realidad—conviene adveriir—, los elementos de juicio de caricter extra-
juridico o juridico generales no necesitan de ampliacion respecto del cuadro
recogido como fondo para e: tema general del Derecho mercantii: las adi-
ciones no son de monta tal como para exigir un epigrafe aparte.

a) Si hubiera 8%e atenderse a no#ds exfernas serian vilidas para esta épcca
las notas que hoy se¢ indican de tradicionalismo y uniformidad o tendencia a la
unificacion. lguakmente, en los cuerpos que recogen el Derecho maritimo de
esta época, puede observarse uny falta de atencién a escindir Derecho puiblico
¥ Derecho privado, de tal manera que tal cosa retieja la existencia de criterios
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que deliberadamente se propongan utilizar ta] criterio de sistema. Asimismo,
externamente—y como antes se ha indicado—, tanto en el orden legislativo
como en el cientiico es evidente que el Derecho maritimo viene recogido en
cuerpos y libros que a él solo se dedican. Y, sin embargo, de entonces tam-
bién procede la idea de que ¢l Derecho de la navegacion es Derecho del comer
c1o maritimo; veamos como puede explicarse esta idea cuyo pradominio en la
doctrina y en los textos es evidente. De antemano conviene también hacer no
tar que las notas anteriores no se utiiizan—y por tanto no se detallan—porgue
al principio de este trabajo se traté de demostrar que no constituyen funda-
mento suficiente para justificar la existencia de una rama juridica

by El Derecho martimo se presenta a los autores en la época que conside-
ramos como una parte del Derecho mercantil por la falta de especializacion de
las actividades economicas. aue da lugar a que no se haga aparente atin la exi--
tencia de un sector de relaciones extrajuridicas, que explique como constante e!
contenido de normas del Derechy maritimo, independientes del Derecho del
Comercio.

Las corrientes de la especializacion que mas tarde serviran para que pueda
el maritimo se disgreguen como ra-

justihicarse el que el Derecho mercantil
las actividades de

mas distintas, creo que pueden ser descritas en sintesis asi:
armamento v de navegacion tienden a separarse y a presentarse como auténo-

P

mas v a hacerse independientes de su empleo para fines comerciales o para otros
de ocra naturaleza por personas distintas de las que ejercen aquellas activida-

s; de donde se sigue que la inmixtién en aquéllas de los comerciantes intere-
sado: en los resultados del trafico especulativo con las mercancias que se em-
barcan tienda a desaparecer, para acortarse con independencia dentro de estos fi-
nes de la actividad terrestre. Este resultado habrd que esperar ain a que se
haga patente, aunque la tendencia en la época que consideramos estd clara en
ta! sentido (cosa por otra parte nada extrafia, pues es coincidente con la gene-
ral de diversificacion de actividades que caracteriza el proceso hacia el comple-
jo de relaciones econdémicas contemporanas).

Para refrendar el punto de vista que, en =zintesis, acaba de formularse
basta observar una serie de datos historicos que lo confirman, porque. en de-
finitiva, sirven de base a la generalizacion que se ha formulado:

) las fuentes historicas donde el Derecho maritimo se va fermando, aun-
que se sometan hoy a estudio, de acuerdo con las escisiones sistematicas de
la actualidad, se nos presentan histéricamente motivadas por el comercio de
las grandes ciudades maritimas. Podra discutirse el grado de relacién o de
primacia en las instituciones, pero es evidente la comunicacion (33). Este
origen del Derecho maritimo en el comercio maritimo permanecera incluso
después de la Ordenanza francesa. En su introduccion se dice: «Como no es
menos necesario el establecer el comercio por medio de buenas leyes, que
el pcnerio libre v comodo con la bondad de los puertos v la fuerza de las
armadas : v como nuestras Ordenanzas, las de nuestros predecesores y las leyes
Tromanas contienen muy pocas disposiciones para la’ decision de las d¥ferencias
que se suscitan entre los cometciantes v la gente de mar; hemos juzgado
para no dexar cosa alguna que desear en beneficio de la nacién y del comercic
como objeto importante de fixar la jurisprudencia de los contratos maritimo-
hasta hoy incierta.» En definitiva, la vigencia de esta idea serd el motivo de

(33) Vid. recogidas ias posturas sobre la estimaci6n de GoLpscHMIDT del paso de in-t1.
tuciones «de Derecho mercantil maritimo al terrestre en ZENo, obra cit., pégs. 93 § ss
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que, aunque privatizando su contenido, los Cédigos de comercio recojan el
Derecho martimo, y la iiteratura mercantilista que sigue a aquéllos, asuma la
elaboracion de esta disciplina siguiendo la fundamental subsistencia de la vieja
wlea, segun la cual el trafico maritimg venia a ser la encarnacién por antono-
masia del comercio interlocal e internacional.

") Los Conswlados en nuestro pais expresan la relacion entre trafico te-
srestre y maritimo por la misma razén, y, por tanto, la jwrisdiccidn y Ia
competencia teflejaran este estado de cosas. En el «Consulado del Mar» se
dice: «Estos son Jos buenos establecimientos y las buenas costumbres con-
cernientes a hechios de mar, que los hombres expertos que navegan el mundo
empezaron a dar a nuestros antecesores; las cuales hicieron por los libros
de la ciencia de las buenas costumbres. En ellas de aqui adelante se podri
hallar: qué debe un patrén practicar con los mercaderes, marineros, pasajeros
u otras personas gue vayan embarcadas; y, asimismo, qué deben el mercader,
el marinero y también el pasajero practicar con el patrén» (34).

Los Consules deciden todas las «cuestiones que proceden de fletes, de dafios
de geéneros cargados en naves, de soldadas de marineros, de las acciones gue
se toman en un buque, de su venta. del caso de echazdn, de encomiendas
hechas a patrén o marinero, de cantidades debidas por patrén, que las haya
tomado por urgencia o necesidad de su embarcacion, de promesa hecha por
patréon a mercader o por éste a patron, de géneros encontrados en mar libre,
o en playa, de armamentos de naves, galeras o leflos, y, generalmente, de
todos los demas contratos que se declaran en lag costumbres del mars (ca-
pitulo 22) (35). «Los Consules, por cédula del sefior Rey, tienen autoridad
de oir los pleytos y qiiestiones que ante ellos se introducen y decidivlos defi-
nitivamente, breve, sumaria y Hanamente, sin estrépito y figura de juicio:
«sola facti veritate attenta», es decir, atendida la sola verdad del hecho, segiin
se ha acostumbrado hacer a uso v estilo de mar» (capitulo 36). Aparte de las
referencias al interés de los mercaderes en las expediciones maritimas gque
se refleja en distintos incisos de los textos recogidos, y sobre lo que se volvera
después, podria parecer que estibamos en presencia de una jurisdiccidn ex-
clusivamente maritima; sin embargo, en la época la idea que se tiene es la
de conexiéon de trafico maritimo y terrestre; esos textos se han situado en
primer lugar para poner de manifiesto que cuando se imita el conjunto del
régimen catalin, la unidén de traficos es la relevante. Por ello, en la con-
cesion de la jurisdiccion al Consulado de Burgos, al procederse por imitacion
de Valencia y Barcelona, como dice el large preimbulo de la Real Cédula que
lo concede, aparecen las palabras que reflejan la conexidn que se viene repi-
ttendo: «e por la presente damos licencia, poder e facultad y Jurisdiccion a
los dichos Prior y Codnsules de los mercaderes de la dicha ciudad de Burgos,
qQue agora son y seran de aqui adelante, para que tengan jurisdiccion de
poder conocer y conozcan de las diferencias y debates que oviere entre mer-
cader ¢ mercader y sus compaiieros v factores, y sobre el traer de las mer-
caderias, asi sobre compras y ventas e cambios, y seguros, en cuentas, e com-
pras que hayan tenido e tengan sobre afletamientos y naos...» La misma linea
va gigniéndose luego para los Consulados de Bilbao y Sevilla (36).

7’y La configwracion de los instituciones es la que mas precisamente re-
fleja el curso evolutive de la diferenciacion de empresas que antes se men-
ciono : la navegacion, sin mas, lleva implicitas una serie de necesidades técnicas
¥ de superacién de riesgos, que explican un conjunto de instituciones o de
normas dentro de las instituciones (el buque, la progresiva difereciacion de
la figura del capitin y del contenido de su mando, etc.). Pero la empresa
marituna es el viaje que constituve una aventura cuvo éxito se da si se su-

(34) Ed. de CAPMANY, én Cédigo de las costumbres maritimas de Barcelona, hasia aqui
vuigarmente Uamado Libre del Consulado, Madrid, 1791, 1. pdgs. 1 y 2 (son las palabras
¢on gue comienza a manera de introduccion).

(35) Kd. CipmaNY, ecit., pig. 322 t. I

(36) Vid. en CAPMANY, obra cit., t. I, ¥ véase también GUIARD, Historic del Comsulado
de Bilbao, 1913,
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peran los riesgos extraordinarios de la navegacion (dificultades derivadas de
fa situacion en materia de conocimientos nauticos y de técnica constructora
de naves, riesgos de ataques de todo género, etc.) y se obtienen los beneficios
esperados de las mercancias transportadas. Uno y-otro aspecto del viaje ma-
ritimo no llegan a diferenciarse, y la manifestacion mas clara de ello es que
en el centro del Derecho maritimo estdn las formas asociadas de explotacion
del trafico («societas», «cclonnax, e«commendas) que—cualesquiera que sean sus
diferencias y formas de concertarse segun los usos locales—indican la comu-
nidad de intereses y riesgos nauticos y comerciales. Ciertamente Ila tendencia
hacia la especificacion estd marcada, pero ni las circunstancias extrajuridicas
cambian fundamentalmente (a pesar de la utilizacion de brajula, cartas y cata-
lejos), porque permanecen el pequefio porte de los buques de madera, peligros
de navegacion, etc. (37), ni las leyes se anticipan a las transformaciones de
los nuevos tiempos (38).

§ 4
ElL CODIGO DE NAPOLEON Y SUS OONSECUENCIAS

Como observacién genérica, me parece de interés la siguiente: de ordi-
nario, a partir del Cédigo de Napole6én se tratan las cuestiones juridico-mer-
cantiles—y, por tanto, el problema del concepto—como actuales; cierto que
hay mucho Derecho mercantil napolednico en la actualidad, pero no lo es
menos que una buena parte o es Historia, o es reminiscencia historica, o
debe ser examinado, aunque permanezca, a la luz de las circunstancias moti-
vadoras de la época.

1. Para el fondo de HisToRIA GENERAL Y DE Hisroria per DerECHO (I) es de
importancia la linea de transicion del wancien régimes al nuevo; la causa es
obvia y se ha repetido muchas veces: las leyes, de hecho, son mas retros-
pectivas que previscras. Por otra parte, aunque Francia encarue el impulso
de las transformaciones histéricas de esta época, hay que observar que nos
importa el cuadro historico en lo que tiene de géneral y no en las peculia-
ridades francesas: interesan las notas genéricas con generalidad mundial. De
ellas, las que enmarcan la evolucion del Derecho mercantil y su concepto.

A) Como ya se ha hecho notar, los cambios histéricos se producen a tra-

(37) Vid. KCLISCHER. ob. cit., II, pégs. 387 y ss

(38) Kstas ideas en temsién—tendencia a diversificarse y comunidad dJe riesgos comer-
ciales y niuticos—estan expresadas poniendo el acento en una u otra faceta. en sintesis,
cuyo contraste da una buena visién del ntcleo del problema del concepic del Derecho
maritimo, en ZBNO. cit., pégs. A3 y ss. ¥ DOMINEDO, Introduzione, pégs. 118 y ss. ¥y
130 y ss.

(1) Sobre bibliografia, véase la nota en que se comienza el § del periodp histérico
anterior. Una advertencia conviene hacer: como se indicé para el perfodo precedente,
pos interesan, en el grado de gemeralidad en que hay que situar el marco de mnuestro
tema, los trazos tipificados de los procesos histéricos. De ellos se pasa a Ias particula-
ridides relevantes de nuestro tema. Este recuerdo es ijmportante, porque se potaré que
no intentamos en aguel plano genérico hacer historia particular de nuestro pafs, porque
en dicho piano, antes o después. se muestra el proceso general. Este asidero es importante
porque carecemos de una historia econémica ¥y social completa y rigurosa y no se puede
sastituir a los especialistas. Valerse de los elementos bibliogrificos antiguos y'extraﬁoa
(COLMEIRO, DOU, UiANG: ARGUELLES, DESDEVISES DU DSSERY) o tratar de recomponer el con-
junto con los materiales puramente bibliogrificos-monogrdficos no es posible.
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ves de procesos, en cuyo devenir se presentan mezclados los complejos his.
toricos reminiscentes y la marcha ascendente de la pujanza de los transforma-
dores; por tanto, seria arbitrario dar afios, aunque el triunfo de los segundos
se marque por algin acontecimiento que simbolice la mutacion. En nuestro
tema esa funcion se cumpl¢ por el Codigo de Napoleon de 1807.

l.a transicion esta representada por el siglo xvir. En él coexisten, de un
lado el Antiguo régimen--monarquia absoluta, organizacién social estamental,
mercantilismo economico—y de otro lado, los presupuestos histéricos de su
transformacion, todos ellos engarzados a la confianza en la Razén, que origi-
na una corriente transtormadora gue comienza sometiendo a 1evision el go-
bierno, la Ciencia, la Religion, la Economia, la estructura social, para llegar
en definitiva en el siglo xix al Liberalismo en el seno del Estado Nacional
que sustituye al Estado monarquico, que desea una sociedad iudividualista e
igualitaria, una economia que funcione por si misma, una Ciencia seculari-
zada totalmente. Las dos fuerzas en tension conviven bajo la formula Hamada
del «Despotismo 1ustrado»», que sintetiza el sentido historico del siglo xvii.
Mas no se trata de pararse en él, sino de explicar el curso de los héchos en
el que el Codigo de Napoledn se inserta, y asi poder examinar el fondo del
que mnace, distinto, en parte, del en que habria de 1egir, aunque éste no Ssen
sino el desarrollo de aquél.

B) Kl mismo compromiso entre viejo y nuevo sistema es el punto de
partida de la evolucion historica en materia de Economia y Sociedad.

El conjunto del proceso historico en materia economica puede explicarse
partiendo—como en el periodo anterior—del mercado en sentido econdmico
genérico lo que, por otra parte, se justifica ahora doblemente ya que no solo
se trata de un hecho econOmico, sino que, teOricamente, al comenzarse lu
tundacion de la Ciencia de la economia en un plazo tedrico, se empieza tam-
bién a colocar a aquél en el centro del sistema de la organizacion economica.

1. l.a nota mis importante esta dada por el cwso de la evolucion hacia
un mercado mudial. El complejo de causas retardatarias (insuficiencias de vias
de comunicaciéon y de medios de transportes, imperfecciones del sistema mone-
tario, pervivencia de economia local, organizaciéon crediticia inadecuada, etcé-
tera.) e impulsoras (corrientes filosoficas e impulso joven de Ja burguesia,
nuevos gustos, acrecentamiento de la demanda principalmente de productos
fabricados en mercados lejanos—fundamentalmente, por su importancia cuan-
titativa, los coloniales que se enfrentan con la insuficiencia de la organizacion
productora del sistema artesano, etc.), se valora en distinta forma en sus de-
talles; basta la indicacion de su existencia a los efectos de explicar el paso
de un periodo a otro.

La evolucion culmina en el sistema capitalista que se generaliza en Europa
con diferencias de intensidad y de prioridad segtn los pajses, de la misma
manera que ocurre hoy aun en amplias dreas geograficas mundiales. Convie-
ne encabezar la exposicion con las notas conceptuales esqueméiticas, con las
que la doctrina distingue este sistema, independientemente de la mayor o me-
nor aproximacién con que, respecto a €], se encuentre 1z economia de un
pais o de una determinada zona., para marcar la meta que da orientacion a
las transformaciones econdmicas que tienen que ser descritas. No es facil
conseguir el asentimiento general para la delimitacion de que sea el capita-
lismo, pero a nuestros efectes, basta con obtener una aproximacion suficiente :

se trata de una economia del mercado; éste domina toda la vida econdmica:
cantidades v calidades de productos vienen producidas en razon de la demanda
de aquél; ~

en el otro extremo de la linea esquematica se sitia la empresz. Su peculia-
ridad y originalidad histérica estd en su «Optica especials (2), mira a la produc-
cion en términos de precios: combing los factores productivos medidos por

(2) Como dice felizmente MAILLEY, ob. cit., pdg. 252.
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sus precios, y relacionando éstos con el del mercado del producto que se ha
de situar en él, para obtener la diferencia que representara su beneficio, los
bienes econdmicos no interesan «in naturas ;

la conexion de empresas y mercado se asegura por el mecanismo de los
precios que se forman en los distintos mercados (de productos y de factores
de la produccion);

el juego del sistema exige una fluidez de corrientes que permita la con-
duccion de los bienes y servicios, segin el llamamiento de los precios haia
empresas v mercados. que incling hacia una serie de exigencias que se han
Hlamado presupuestos del capitalismo; he aqui los que formula WEBER (3):
propiedad libre y absoluta sobre los medios materiales, que permita Iz libre
apropiacion al servicio de las empresas; mercado libre; técnica racionalizada;
derecho racionalizado, es decir, que pueda ser sometido a cilcuio en su con-
tenido ; trabajo libre; comercializacién de la economia, es decir, todos en todo,
lo que <e asegura mediante los titulos valores representativos de créditos o
bienes, los cuales permiten el maximo de flexibilidad para interesar a la masa
en la vida econémica en funcion de las oportunidades del mercado y de la
rentabilidad de las empresas. No es posible dar—ni en sintesis—los trazos
historicos de la evolucion agrupados en la forma que sugieren esos presu-
puestos; hay que hacer gracia de ello para referitnos a la industria y al co-
mercio, ya que se precisa ligar con la evolucién que hasta aqui se ha venido
dando y, al mismo tiempo, asegurar la relacién con el problema del concepto
del Derecho Mercantil, que,_ en definitiva, constituye el objetivo de este tra-
bajo. :

2. Lo industrie ha de situarse en lugar preferente en la exposicion, porque,
si en los periodos anteriores la grandeza ecomdmica estd en el comercio, es
este periodo, es la industria la que irrumpe en la vida econdmica, superada
el estadio del artesanado y toma posesiéon de la preeminencia. Puede prescindir-
se a nuestro fin del detalle de la evolucién de los adelantos técnicos—que, en
definitiva, conduce a lo que se llama el maguinismo—para parar la atencion
en lo referente a la orgamizacién que es materia mas relevante para nuestro fin;
ya se dejé constancia mais atras de la aparicion del «Verlagsystem», que se
da como manifestacion industral capitalista. El segundo tipo de organizacion,
que se da fundamentalmente en el siglo xviit y se fomenta por el Estado, es
la «manufactura» ; la unidad caracteristica del capitalismo es la fabrica o ema-
quino-facturas: a la organizacién por el empresario se afiade la puesta a dis-
posicién de los trabajadores de un equipo-capital que pone también aquél. Las
posibilidades de organizacion racionalizada (tiempo, especializacién, unidades
de productos, etc., etc.) se multiplican.

3. Lt comercio sufrira modificaciones fundamentales; al final del proceso
hacia el capitalismo, presentari un cuadro en el cual se habra consumado e
caricter mundial del mercado, permitiendo la especializacién de regiones pro-
ductoras en funcion de su situacién geografica, recursos, condiciones climato-
logicas, etc. Para llegar a ello hubo de recorrerse, si bien ripidamente, ur
largo camino de transicion; en el siglo xviir y en la primera mitad de xix ¥
—cofi mayor o menor amplitud segin los paises—atn se presentan las dificul-
tades de transportes (escaso numero de vias y caricter rudimentario de los
medios), la escasez de la produccién industrial (atin no se han producido los
grandes desenvolvimientos maquinistas y fabriles), el caricter local mis o me
nos acusada de los mercados de hecho posibles, trafico ocasional y ambu'a-
torio, indiferenciacién de actividades especializadas en el comerciante, etc.

La transformacion se presenta en forma de fijeza de la actividad comercial
(se generaliza que el comerciante no se desplace) v de especializacion de sus
actividades. Primeramente las funciones industriales (que, en su manifestacién
capitalista inicial, ponia en manos de los comerciantes el control de los produc-
tos que luego trasladaria) y las crediticias se separan; luego en la actividad
propiamente comercial se produce una progresiva especializacién (por el volu-

(3) WEBBRR, ob. cit.,, pigs. 239 y s33.
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men que . .da 'ugar a distintys gradaciones de intermediarios; por el objeto del
trafico, etc., etc.).

las tunciones crediticias y financieras llegan a cobrar, una vez separadas,
una entidad fundamental en el sistena capitalista; en definitiva, la moviliza-
cion de recursos—que es la pieza de adaptacion de la produccion a las necesi-
dades—se couvierte en fundamental en el mecanistno capitalista; la Banca,
con sus formas especializadas (segin el término en la concesion de crédito
y e finalidad de atender a necesidades monetarias o financieras e impulsoras
de negocios); las Sociedades Andnimas (que permiten salir del marco de la
participacion comanditaria personal para democratizar y generaiizar la parti-
cipacion en el juego del capitalismo); las Bolsas, son las manifestaciones ini-
ciales que, al generalizarse, teflejan su razén de ser en el conjunto de la es-
tructura economica.

4. Por encima de estas divisiones lo que importa fundamentalmente para
nuestro fin es la wmwversalizacion de la empresa, que sustituye a ia tipologia de
épocas anteriores; en el conjunto de la vida ecénémica deja de estar ya el
comerciante, como en una posicion especial. Las demas ramas que con mirada
retrospectiva se van viendo en la evolucidon histérica han elevado su rango;
ent el centro de la vida se sitia la empresa como unidad productora de bienes
o gervicios, en cuanto organizacién basada en una Optica especial—la de los
precios—se presenta como superadora de la distincién entre industria (que ha
supérado su estadio artesano) y comercio y, desde luego, también se super
pone sobre la separacion de funciones especializadas (principalmente las oredi-
ticias), que se desgajan del vieio tronco unitario del comerciante. A todas estas
actividades es comun el instrumento de organizacién que es la empresa. Con-
viene por ultimo ya aqui llamar la atencion sobre el hecho de que esta medida
de su funcion en el sistema en términos de precios que hace la empresa per-
manace, incluso cuando ge la desposea del motor del inimo de ganancias;
este impulso del capitalismo con el que se suele identificar la estructura, con-
fundiendo si se quiere su alma con su mecanismo, podra desaparecer por mul-
titud de razomes (espiritu cristiano de] empresario, limitacipnes de interés pu
blico bajo investiduras juridicas muy distintas...) y permanecerd la empresa
como aporte del capitalismo, aunque sin la subsistencia del espiritu de aquél.

Las caracteristicas de la empresa—organizicion en términos de precios—
se hace independiente del género de actividad a que se dedique: el comerciante
examinara gastos de transportes, gastos generales, precios de adquisicién y de
verita, recargos por concesion de créditos a los adquirentes, etc.; ¢! industrial
centrara su atencién en los costes del proceso transformador; el financiero
0 iz Banca o ios precios en el mercado del dinero. Pero todas las actividades
economicas aparecen sometidas al mismo mecanismo funcional del sistema ca-
pitalista.

5. lndependientemente de 13 existencia de ireas geogrificas en que no se
ha alcanzado el estudio evolutivo del capitalismo, existen, en el seno mismo
de las comunudades de organizacion predominantemente capitalista, sectores que
se han resistido a la penewracion del sistema. En este caso se encuentradn ®

el artesamo que, aun libre de lazos gremiales, ha encontrado sectores donde
ejervitaTss Cun vepiat: scbre la empresa capitalista; generalmente asi ocurre
en todos los casos en que la personalidad del trabajador en su especialidad se
comunica ai producto; pof otra parte, aun subsisten trabajos artesanos por
encargo Qe empresas que luego enmsamblan los resultados de ese trabajo dis
perso ;

la pequenia empresa c - crcizl también ha encontrado sectores de aparicién
en los cuales puede presentarse ante la gran empresa como aliada necesaria
mas que como presa. Asi en los casos de productos que el cliente desea exa
minsr por si mismo, biencs de muy amplio mercado que requieren ser situados
cerca de la dientela y, en definitiva, como estadio preciso para que lleguen a
los exmemcs ia produccién muyv centrzlizada..

Por ctra parte, frente a! sistema capitalista por partir de principios opues-
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tos, se contraponen las distintas formas de organizacion de estructura coope-
raliva.

Por altimo, una posicion especial presenta la Agriculiura en el seno del ca-
pitalismo. Ciertamente los progresos en materia agricola y ganadera han sido
extraordinarios y se ha hecho desaparecer los restos de la estructura juridica
remumscente del Antiguo Régimen para extender igualmente a este sector la
propiedad absoluta y libre propia del capitalismo; pero, con todo, la materia
misma sobre la que incide presenta resistencias intrinsccas, que dan lugar a
que la penetracion del capitalismo se¢ haga imposible. En primer lugar las
posibilidades de obtener superrentas (en condiciones normales) son mas redu-
cidas que en cualquier otro tipo de actividad; de otra parte, el mercado no
puede provocar una movilizacion y adaptacién a sus exigencias del sector
agricola, porque en éste los elementos naturales se dan con mayor fijeza, la
dependencia de hechos inconirolables es fundamental, las posibilidades de es-
pecializacion en la mano de obra son muy reducidas, igualmente la intensifi-
cacion de rendimiento tiene limites estrechos, la pequefia explotacién presenta
notables ventajas en determinadas circunstancias de lugar, tierras o cultivos,
etc., etc.

C) En la Historia General del Derecho, la linea histérica se corresponde
con la que sigue, en general, la Cultura. Se ha explicado el cuadro que se con-
torma con las Codificaciones como el resultado de la combinacién de los si-
guientes elementos: ultimos resultados de la recepcion del Derecho romano,
extension del Derecho natural racionalista y constitucionalismo inglés; el De-
recho romano ofreceria una base para la unidad politica bajo la soberania mo-
narquica y el cuadro de un conjunto de conceptos que permitiria la construc-
cion sistematica basica de la Ciencia juridica moderna, montada sobre una es-
tructura logica; el racionalismo iusnaturalista daria contenido nuevo a las for-
mas romanistas; el régimen constitucional suministraria la serenidad y estabi-
lidad derivadas del aislamiento del Derecho del juego del poder, mediante e}
equilibrio de la division de poderes en la organizacién del Estado (4).

Para nuestro fin importa—cualquiera que fuese la explicacién histérica de
los hechos—Ia linea que estos siguen. En tal sentido interesan:

la unificacién del ordenamiento juridico como aspiracion doctrinal y como
hecho legislativo, que, en definitiva, se presenta como un instrumento de Ia
cunidad» nacional. El siguiente texto de THALLER, es expresivo de esta idea:
«Un Codigo civil es una preciosa conquista para un Estado que no lo tenia. Es
un gran instrumento de la unidad nacional. El Cédigo civil no ha sido compren-
dido de otra manera en 1804. Por ello fué saludado como el final del gran mo-
vimiento que desde 1789 empujeba a todas lag provincias de Francia a consumar
su vinculacion y en cada provincia a los individuos de todas clases a fundurse
en una sola nacion. El Codigo civil se convierte en un agente de asimilacién
para las poblaciones que vivieron hasta entonces bajo costumbres diversas y
a consecuencia de esa misma diversidad, no sentian circular relaciones de her-
manos entre sus hombres. Esta expresién adquiere atin mas fuerza, porque 2
fa publicacion de! Codigo viene a unirse la desaparicion de los privilegios de-
rivados del nacimiento, de la profesion v de las categorias sociales de diversos
ordenes... (5);

en segundo lugar, importa la «forma codificada» de manifestarse el Deye-
cho. Un Cédigo es algo nuevo en lo juridico; «ese Derecho no nace de la
vida..., sino de la norma que imprime cufio a la materia... Este estilo se carac-
terizard primero, por temer su centro en el precepto como enlace de supuesto
¥ consecuencia...; segundo, porque Jos preceptos se enlazan en ordenes rigidos
y dialécticos: tercero, porque el conjunto es una totalidad: obra conclusa de
la razén. Ninguna Novela-de Justimano, ni el Cédigo de su Codificacién, ni
un Fuero de la Edad Media. ni la Ley de Partidas, ni las recopilaciones se pa-

(4) Asf, en trabajos cits. de E. G. ARBOLEYA. Rev. Ests. Polts, nGms. 54, 57, 60, que,
por ser asequibles, no se utilizan m&s ampliamente.
(5) Tomado de ARBOLEYA, en ndm. 60, pégs. 51 y 52
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tecen en nada a esto que ahora va a surgir. Un Cédigo moderno tiene mucha
mas semejanza con algo diferente; con un tratado de geometria, por ejem-
plox (6);

por ultumo, el individualismo como ideologia inspiradora del Derecho des-
politiza al Derecho privado, y, en el orden cuantitativo, al reunirse al consti.
tuctonalismo con su division de poderes, y al liberalismo politico, con su poda
de fines del Estado, minimiza la cantidad de Derecho publico.

KEn materia de clases sociales no es preciso hacer ninguna indicacién acerca
del significado de la idea de igualdad, que, unida al individualismo, conduce a
14 destruccion de la sociedad estamrental, para dejar el campo al triunfo del
tercer estado, y, en consecuencia, a la medida de los hombres, en términos
purgueses, en funcion de su posicion econdmica clasista. Lo tunico que si me-
rece cierta atencion es la rapidez y los condicionamientos de este proceso,
segun los paises. Para el nuestro es evidente que, aunque el Despotismo Ilus-
trado de nuestro pais preparé las bases mediante su animadversién a gremios
y privilegios nobiliarios, hasta el siglo xix—con los sltibajos de periodos re-
volucionarios y realistas—no se consumé la evolucion (7).

Il. l.a enorme trascendencia que en la Historia contemporaney del Derecho
Mercantil tiene la aportacion francesa desde las Ordeanzas y, particularmente,
o partir del Codigo de Napoledn, aconseja pararnos en el examen de éste y de
fa doctrina que en él se inspra; es decir, ha de examinarse EL DERECHO MER-
CANTIL EN EL C6DICO DE NAPOLEON Y EN LA DOCTRINA FRANCESA, con.caracter
previo al que ha de hacerse de los ordenamientos que le siguieron.

A) El cardcter histérico-juridico general del Codigo de comercio francé-
pasa desapercibido trecuentememnte y se le contempla desde la doctrina que
le sigui6. En realidad, este Cédigo fué, sin embargo, un producto de su tiem-
po: marco la transicion con formulas transaccionales y eclécticas y peco de
falta de prevision respecto de las transformaciones econdmico-sociales que se
estaban produc'iendo a su alrededor. :

Kl defecto mas grave del Codgo es reproducir—casi servilmente—cl De-
recho del pasado, aunque ya: en 1807 se podia prever la verdadera revolucion
que se iba a producir en la industria y el comercio... El Cédigo de comercio
no es comparable al Codigo cwvil, es una obra de valor mediocre... Los redac-
tores del Codigo tenian a su disposicién la Ordenanza de 1673 y el proyecto de
revision de Miromesml, pero les faltaba la notable doctrina que ha suminis-
trado al Codigo civil tantas formulas dichosass (RIPERT) (8).

B) Las consecucncias mis imporiantes en las ideas relacionadas con ¢l pro-
biema del concepto del Derecho mercantil, son las siguientes:

1. Lo investidwra de Cddigo que se da al Derecho mercant!! originard des-
de entonces la idea de que la especialidad de la rama juridicz se ligue mental-
mente a la unidad racionalista y cerrada que los Coédigos representan. Y, sin

1

embargo, en aquella época, estzndo demasiado préximas las Ordenanzas y en
general el sistema anterior, no se tecibe aun dicha preocupacion, ni el Cédigo
-

(6) ARBOLEYA, cit., nim. 57, pdgs. 21 ¥ 22..

(7) Para sintesis, puede verse PALACIO ATARD, conf. cit,

(8) Traité kiémemta:re, ed. 1548, pdgs. 14 y 15. Notese que en el autor citado ya se
tienen en cuenta los estudios de LEVY-BRUHL sobre }a Ordenanza y el Proyecto Miromesnil
{pablicad en 4 J de D. Comm., 1531 y 1983).
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mismo pudo prescindir—por inspirarse en el Derecho precedente- «le las ca-
racteristicas técnicas del sistema en vigor inmediatamente antes de redactarse
Asi se vera en los apartados que siguen’:

2. La delimitacién de la materic mercantil presenta la misma impronta
transaccional genérica de que se ha hablado,

@) En los legisiadores la cwestion fué propuesio predominantemente como
materia técmics, que, a pesar de la forma nueva—Codigo—, siguio inspirandose
en la propia de las Ordenanzas precedentes que se tenian a la vista. La doc-
trina francesa actual pone de manifiesto la exageracion en que se ha incurrido
al tratar de ver en el Codigo francés un salto al lamado sistema objetivo:
en realidad, hubo un defectuoso acoplamiento de las Ordenanzas a los hechos
inmediatos originados por la Revolucién.

«No se puede apelar ultimamente al pensamiento de los redactores del Co-
digo para pretender que quisieron, después de la supresién de iag Corporacio-
nes, destruir todo derecho profesional... En realidad, los autores del Cédigo
de -comercio no se preocuparon de hacer una obra que enmarcara en la logica
del Derecho nuevo. El Derecho mercantil estaba codificado después del si-
glo xvir; habia sido mantenido durante la revolucién. En 1807 se reproduje-
ron la disposiciones de las dos Ordenanzas de Lais XIV, sin determinar ne-
tamente el dominic de aplicacién del Derecho mercantily (9).

'} La técmica de delimitacion mediante la competencia de los jueces mer-
cantiles es historia que pasa a ser defecto técnico. Reproduce en este punto
el Codigo francés lo que ya estaba bajo el régimen juridico precedente: de-
hmitar la esfera de competencia de los Tribunales mercantiles «rationae mer
caturaes, como constantemente se ha venido diciendo con anterioridad. Pero
ahora existe un dato nuevo: la Revolucion Ha roto ya com el régimen cor-
porativo y la aversidbn a las jurisdicciones privilegiadas ha motivado la su-
presion de los Tribunales del Almirantazgo; mas ni ha reformadp el resto
de la legislacion mercantil, ni ha suprimido la jurisdiccién consular. La pos-
tura—del momento historico circunstancial—que se adopta es la que con €l
se corresponde: no se tiene en cuenta, para determinar la competencia, e!
previo dato corporativo, ni siquiera presumiendo la calidad de comerciante
como en periodos anteriores—todas 'as clases pueden ejercer ¢} comercio—,
y la competencia se determina por los actos mismos. Pero como no se pre-
juzga aan con ideas politicas radicales, quedan los actos presuntivos de comer-
ciantes de acuerdo con la tradicion (arts. 631. 632 v 638). En dcfinitiva, se
prolonga la «rationze mercaturaes historica.

t. momento del transito esta aclarado en la bibliografia de la época y se
ha hecho notar en la actualidad; asi. Rocco, valiéndose de Loceg, dice: «Pro-
prso la Comisién redactora del primer proyecto que se sometiese a la juris
Ciccion de los Tribunales de Comercio toda contienda que tuviera por objeto
actos de comercio, v, por tanto, proponia: «la competencia de los Tribunales
de comercio se fija por el hecho que motiva 13 contienda» ; proposicion apro-
bada por algunas Audiencias v Tribunales v combatida por otros que encon-
traron muy grave la novedad que trastornaba el sistema de la Ordenanza de
1673. Mas, en definitiva, prevaleci6 un sistema que se califico de intermedio

(9) RIPERY, ob. cit., pig. 53. Vid.,, ademds. Escarmd, Manwel, ed. 1945 pig. 33, t. L
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entre competencia real, propuesta por la Comisién, y la personal, patrocinada
por la Ordenanza de 1673...» (10), Es, por demads, interesante dar algunos tex-
tos de oradores intervinientes en la discusion y que se contienen en una tra-
duccion espafiola del Codigo (11). «LLa organizacidén adoptada para los Tribunales
de Comercio se diferencia muy poco de la que existe ya hace muchos afios... el
titulo 11, que trata de la jurisdiccion, ha presentado cuestiones mas importantes
desde la publicacion de la Ordenanza de 1673, y, sobre todo, desde el afio 178g,
en que se han dedicado al comercio mayorn ndmero de franceses; el querer sélo
da derecho a exercer el comercio; éste se dedica g él habitualmente; aquél no
hace sino accidentalmente operaciones, que por clerto respsto son verdadera-
mente mercantiles. De aqui se habia inferido que la competencia debia deter-
minarla el hecho que daba lugar a la contestacion (sic); que si éste era un
acto mercantil, el que habia tenido parte en él, cualquiera que fuese su qiali-
dad habia de estar sujeto a la jurisdiccién del Tribunal de comercio; que, de
tiniendo los actos mercantiles, se arreglaria invariablemente la jurisdiccidn de
los ‘Iribunales de.comercio; ... Mas ha parecido que de la adopcién rigurosa
de este principio resultaban graves inconvenientes, puesto que, haciendo to-
dos los franceses, unos mis y otros menos, algin acto mercantil, se seguiria
que todos, por este hecho, estarian en sus negocios sujetos a los Tribunales de
comercio... Siguese, pues, de estas consideraciones que la jurisdiccién de los
Tribunales de comercio ha debido determinarse, ya por la naturaleza del fte-
gocio sobre que es la contestacién, ya por la cualidad de la persopa..» (Ma-
Rer) (12), Aunque la Ordenanza de 1673 arreglé completamente entre nos-
otros la jurisdiccion comercial, sin embargo, se percibe facilmente que tuvo
que ceder a las costumbres y opiniones nacionales. El sistema de los gremios
y de los privilegios se extendia entonces a todos los estados, a todas las pro-
fesiones, a todas las artes y era el movil principal de la. Monarquia. Los dos
primeros 6rdenes despreciaban el comercio y abandonaban con desdén al ter-
cero una fuente de riquezas... En tal estado de cosas y en semejante disposi-
cion de los espiritus, debié limitarse la autoridad de las leyes mercantiles a
los gremios de comerciantes, fuera de los cuales estaba prohibido todo comer-
cio. De esta limitaciéon - resultdo la jurisdiccidn personal, que tiene por funda-
mento los nombres y mo las cosas, las semejanzas en lugar de las realidades...
i.1 opinion orgullosa, que reputaba innoble el estado de comerciante, se ha
extirpado de raiz en Francia, en una crisis semejante a la que hace dos siglo:
fa aniquilo en Inglaterra... Se ha purificado el Cédigo que va a gobernadlos de
las reglas que pedian recordar injustos y peligrosos menosprecios; y como
que estd fundade cn el interés gemerol, ya no se veran unas clases soberbias y
otras humilladas...; no se preguntaria a los particulares para indicarles el Tri-
bunal que debe juzgarlos lo gque son, sino lo que hacen... Es una maxima in-
contestable que el Comercio necesita para extenderse y prosperar, de una gran
libertad de accion, v, sobre todo, de una completa seguridad. Un particular,
pues, que por un movimiento espontineo se introduce en el circulo de las
negociaciones mercantiles, rompe st cadena sino (sic) se enlaza en ella, como
uno de sus eslabones, por cuyo medio todas las combinaciones y todos los
hechos se hallarin en una mutua dependencia, y en un estado permanente de
accién y reaccion. Cualquiera que sea la profesidn que exerza un particular
y la clase a que pertenezca, se clasifica entre los comerciantes luego que com-
pra o vende o especula como ellos... Ja primera providencia que debe. tomarse
para hacer concwrit a la extension v engrandecimiento del comercio tantos

(10) Ob. cit., pdgs. 4 ¥y 25.

~ (1) Manejo un ¥jemplar de la Biblioteca de SNz D3 ANDINO, con subrayados y anota-
sUYyas, i en la Biblioteca de la Universidad de Sevilla, al que aguél domé

1a suya )

¢13) Consejero de Estado en Cddigo de comercio de Framcia, con los discursos de los
oradores del Comsejo de Estado y del Tribumado, traducido al castellano con varias notas
velativas a nuestra Legislacion y usos mercantiles y un plan de una Escuela de Comercio,
Madrid, 1808, pdg. 152 y .
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recursos y fuerzas es arreglar atinadamente la administracion de justicia en
eus causas. Lag bases sobre que debe descansar, deben tomarse de¢ la naturs-
lega misma de las cosas y constituir un poder, cuyo exercicio regulado por
los hechos precavera las falsas aplicaciones y las excepciones mentirosas. Sin
embargo, por darle todavia una organizacion mais completa, y que produzca
mayor confianza, fortifica el Tit. II del Libro 4.0 la jurisdiccién fundada en la
natural, "a de los negocios, con la disposicién de la Ordenanza que fundé en
la qualidad de las personas la autoridad de los Consulados, y establece un sis-
tema mizto, en cuya virtud los negociantes y mercaderes y banqueros eerdn
juzgados en todos tiempos por los Tribunales de comercio en virtud de sus
obligaciones y negociaciones respectivas; al mismo tiempo que los demas ciu-
dadanos no estaran sujetos a esta jurisdiccidn, sino en razén de operaciohes
o actos reputados comerciales en que hubiesen intervenido» (DELPIERRE) (13).

Es claro que el Codigo prolonga el problema de la delimitacion de la ma-
teria mercantil; trata de puntualizar y resolver los problemas que se venian
ya desde muy atras suscitando en la doctrina y en las decisiones de los Tri:
bunales alrededor de la «rationae mercaturaes. En vez de presumir en los de
otra «clase» que son comerciantes, se abre Ia oportynidad de serlo con inde.
pendencia de la posicion estamental o corporativa, huyendo de la ficcién que
aquel punto de -vista implicaba, ya con toda evidenca, en la época y ca-
sando los textos -con las doctrinas del tiempo sobre la igualdad. Pero no se
pretende ain hacer el experimento de laboratorio de aislar, para su analisis,
un acto de comércio; lo que ocurre es que la vigja «negotiatios—que se co-
mresponde aun en las circunstancias. econdmicas con el comercio interlocal, de
expediciones ocasionales y especulativas—esta presente y puede determinar
el conociminto de los Tribunales sobre ellas (aunque mas tarde el curso de
la evolucion cambie la trascendencia de ese tipo de orgamizacién.de la es.
tructura social dedicada al comercio, para situar efl su centro a la empresa),
Pero, en todo caso, lo que sigue importando—es el centro aun del Derecho
mercantl—es el comerciante y que, frente a la situacion anterior, pueda serlo
cualquiera y calificado como tal con independencia de una posicidn estamental
o corporativa. Esta es la verdadera mutacion a la que en el momento his
torico que se ha - circunstanciado aspiran los redactores del Cédigo de co-
merclo. } :
Y constituyé un defecio técmico (i4) porque lo que estaba bien con la
Ordenanza no lo estaba con un Codigo: con aquéila estaba vigente aun la
idea de la ‘personalidad del Derecho—el Derecho mercantil era el de los co-
merciantes—, y asi se producia la atraccion de las normas como instancia
preliminar a la subsuncién, segiun el concepto de la imstitucién juridica que
se hubiese de poner en movimiento para aplicarse; ahora el Cédigo se en-
cuentra vacio de aquella instancia previa persomal y ha de resolver -
subsuncion por los conceptos de las instituciomes. Queda asi planteado ma
problema que aun subsiste: desde el punto de vista jurisdiccional viene re-
suelto el problema, pero asi se hace nacer otro, el de si, solo a efectos de
competencia, valen los actos de comercio, o si, por el contrario, se han de
extender para resolver ¢l problema de régimen y, por tanto, se han de situar
en el ceniro del sistema juridico-mercantil sustantive que el Cédigo representa.
La dcctrina, como habri de verse, no dudé en hacer esa extension. o

(13) Orador del Tribunado; ea la obra anterior, phgs. 1990 y 3§
(14) Como ha indicado Escarxa, eit., pdg. 53.
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‘Tema distinto es e] de si la instancia preliminar, que siga, como en la época
del Derecho personal, acotando el Derecho mercantil como un todo que da el
Derecho de una clase, es imprescindible desaparecidas las clases. Y mas aflin,
6 es consustancial con un sistema subjetivo no estamental o con un sistema
objetivo. Como habri de verse, ni tal cosa es necesaria desde el punto de vis-
ta de la técnica legislativa, ni a Jos efectos de da especialidad juridico-positiva
y doctrinal de Desecho mercantil. Pero de todas maneras, es importante dejar
constatado el vacio que llama la atencidén en un determinado sentido. Por otra
parte, en esta época hay que considerar que los cactos de comercios, para fines
de delimitacion de competencia, vienen referidos a una esfera material extra-
juridica de actividad econdmica; al pasarse al Derecho sustantivo, habian de
ser calificados en el gistema como «actos juridicos» y, por tanto, los sectores
de derecho de cosas y de personas no son cubiertas por la doctrina.

) En otras facetas también revela el Cédigo el momento de transicion

que representa. A través del texto de sus articulos 631 y ss. se puede percibir
en el arcaismo de la terminologia y en las actividades recogidas como mer-
cantiles. De entre toda la casuistica—que ne puede exponerse en detalle para
no bomar las lineas generales del problema, que, para nuestro fin, son las
qne interesan—destaca la recepcién como materia mercantil de la industria
en esa lorma arcaica correspondiente a la época: reventa de mercancias en
la misma forma o transformadas, empresas de manufacturas (las manufac-
tiras o fabricas que se habian comenzado a fomentar en el periodo del Des-
potismo llustrado). A la doctrina se dan asi los presupuestos de la distincion
entre el «comercios en sentido econémico—el comercio econdmico de antes
de la ecomercializaciéns de la vida econdmica wunificada por mercados y em-
presas—y el ecomercios en sentido juridico—la Emitada generalizacion del De-
recho—, que comprende a dos actividades materiales, industria y comercio
y al resto de las ramas que los procesos de especializacién e mtegragion det
capitalismo produce, juzgadas externamente y sin apercibirse de la nota es-
tructural que da la nueva forma de organizacion de empresas.
7 b) En la doctrina fromcesa es donde estd la base de la teoria de los actos
de comercio. Mas conviene lamar la atencién sobre el hecho de que esta
docirina imicialmente no abandond la referencia a la vida econdmica del mo-
mento, ni prescindié del aspecto técmico que sacaban a la luz los actos de
comercio. Pero, mo obstante, ya entonces se sembraba simultaneamente la
nota subversiva de reaccién contra el «Ancien régimes, mercantilmente cla-
sista, y di6 a la doctrina de los actos de comercio en el curso de su elabo-
racion un aspecto politico-polémico que originaba su indiscutibilidad, a la
mariera que pudiera serlo un dogma de principios ideolégicos. Y asi se sos-
tendria a pesar de todas las dificultades : éstas no legan a motivar una revision
radical de la justificacién misma de la doctrina—ésta se justifica por principio—,
los detectos habrian de estar en los desarrollos (i5).

(15) Puede verse, a manera de ecjemplo, MOLINGR, Traité de Droit commercial, Parfs,
1846, ‘paig. 18; VINCENS, Kxposition raisomné de la Legislation cial et exposition
critigne dw Code de commerce, Paris, 1834, . I; DrErvincoort, Institutes de Drot com-
mercial Jramcsis, Paris, 1834, pig. 511; PR -FobMS, Precis de Droit commercial, Paris,
1872, pig. 3; PAXDERssUS, Cowrs de Droit commercial, 6. ed., 1836, pdg. 3: LACRIN, Droit
commercial, ed., phg. 4. Son inter tes las siguientes frases de VINeENs (ob. cit. p4-
gins 171): «¥s ya tiempo de abordar el examen i de la petencia fundada sobre
ia materia jal. Discutiendo la redaceion del Codigo se ha puesto en cuestiém si
se precisaba que esta competencia fuese reglada sobre el estado de las personas perte-
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3. La nota totalitaria de la investidura en forma de Cédigo del Derecho
mercantil, la tradicion juridica anterior y la politica de reaccién contra eu
caracter clasista precedente va a plantear en Francia, en una forma particular,
e! problema de las relaciones entre Derecho mercantil y civil. Se hari cuestién
de la posibilidad de dar al Derecho mercantil como un todo una independencia
dogmdtica: se sostiene la necesidad de asegurar la independencia de la evo-
lucion proponiéndose que se evite coartar la autonoma conformacion de sus
fguras y de sus normas por la «visy atractiva de los conceptos civilistas;
trente a este punto de vista se enfrenta el de excepcionalidad y fragmenia-
riedad del Derecho mercantil; la excepcionalidad se propone, no ya en tér-
minos de privilegio, sino en forma de relacidn entre lo genera] y lo par-
ticular

Pueden elegirse algunos textos interesantes que perfilen esta ideas. «Aunque
al principio del siglo xix ciertos mercantilistas reclaman una jurisprudencia
de equidad..., los juristas modernos se esfuerzan eh emplicar las practicas co-
merciales some’uéndolas a los principios generales de la legislacidn civiby (Ri-
pert) (16). Y en efecto, estos otros dos textos confirman las ideas enunciadas:
«b! Derecho mercantil se compone en parte de reglas de Derecho comim y en
parte de reglas particulares. Se ha cuestionade si el Derecho mercantil era ente-
ramente independiente del Derecho civil, de tal suerte que el Derecho civil no
debiera ser aplicado, ni en el caso en que la legislacion mercantil no se hubiera
pronunciado y si el Derecho mercantil no debia completarse por los usos ¥,
en defecto de usos, por las semiemcias gue sugiere la bwena fe, que es el alma
de los contratos mercantiles. Fremery es el primer jurisconsulto que ha propues-
to esta cuestion pronunciindose contra el sistema de codificacién. que segun él
detiene el progreso de la legislacién... Sin embargo, el legislador no ha querido
ciertamente, en lo que se refiere a los contratos mercantles, abandonar su in-
terpretacion al arbitrio de los Tribunales consularess (17): «El Cddigo de co-
mercio, al contrario, no siendo mas que una ley de excepcién destinada a
regular los negocios de una especial naturaleza, no puede bastarse a si mismo
se mjerta en el Derecho comim, deja bajo el imperio de este derecho todo lo
que no exceptua, e mcluso se refiere a él para Jo que exceptua. Es  pues,
preciso para abarcar en su conjunto la legislacion comercial, reiacionarla con
el Derecho comuns (18). .

Si ien se considera de nuevo, puede observarse aqui que se plantea el
problema en los términos transicionales que caracterizan este periodo: la
jurisdiccion  creadora de Derecho por decisiones de equidad, que habiamos
visto en periodos precedentes. sigue reclamando la atenciéon de los mercan-
tilistas ; es la prolongacién de la «buena few de tanta tradicion mercantil como

+

a la profesion del comercio o sobre los actos de comercio por cualquiera que
fueran ejecutados; se convino en seguir una y oira via. Pero séame permitido decir
qué 1 redaccion no fué hecha ni con bastante orden ni con bastanie nitidex para que
los principios admitidos surgieran de las disposiciones que se adoptaban. Se puede dudar
de que los articulos del Codigo en esta parte estén mejor que los de la Ordenanza
de 1673.» No me parece necesario para este puato tratar de ir clasificando a los auiores
franceses, haciendo una revision total de las de esa época (BoUcHER, FREMERY, LOCRf ¥
luego DEDARRIDE, ALAUZEY, BESLAY..). Se trata de una estimacion general, que es la que
casa peecisamente con el espiritu del momento histoérico.

(16) Ob. cit., phg. 27.

(17) HORCHSTER-SACREQUDIN, Mamwel de D. Com, Jrancais et étranger, 1.* ed. 1855;
2, 1874, pégs. 8 ¥ 9.

(18) Locmf, ob. cit., psg. IV.
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en su momento se vid, Perc esta manera de proponerse el tema se cam
biara mas tarde por la doctrina insensiblemente.

C) En el campo del Derccho maritimo se producen con la codificacion
trincesa unos hechos formales, tan justificados en su tiempo como pertur-
badores para el resto de la evolucion. También aqui hay que dar a la historia

fo que e$ suyo.

Conviene indicar, siquiera someramente, que en el campo del Derecho ma-
ritimo, al tiempo de publicarse el Codigo francés, no sc han producide cam-
bios fundamentales en los presupuestos econdmico-sociales. Hay que ampliar
aqui las notas evolutivas dadas como introduccién general y referentes a Ecc-
nomia y Sociedad. Las grandes transformaciones se haran patentes en la se-
gunda mitad del siglo x1x al aplicarse a la copstruccion maritima el acero
pafa los cascos, el vapor y la hélice a su propulsién sustituyendo a la vela,
se comienza una verdadera revolucidon en la veloeidad; y en el tomelaje y en
la  reguiaridad—con indepenidencia de las condiciones atmosféricas—de los via-
jes; estas notas han de ser unidas con las condiciones de policia de seguri-
dad, extension de sefiales maritimas, etc.; por altimo, la estructura orgdnica
del capitalismo introduce el proceso de especializacion: la empre-a de navega-
cién es de navegacion exclusivamente, las instituciones juridicas que reflejan la co-
participacion en los riesgos economico y maritimo que se daban en conmixtidn
cuando la aventura del viaje ligaba a cargadores, tripulacién y armadores, van di-
terenciandose en distinfas posiciones, aunque conserven ann el peso de las normas
tradicionales; junto al viaje de los «tramps» aparccerin las lineas regulares;
los buques se especificarin en sus caracteristicas téenicas en forma adecuada
a. su destino (fruteros, carboneros, petroleros, etc.). Esta revolucién en las
circunstancias motivara la produccion de un Derecho maritimo por vias muy
particulares : voluntaria —incluyendo en la documentacién de o5 contratos
clansulados tipicos que se elaboran por las empresas algunas veces, pero mas
frecuentemente por las Asociaciones profesionales de navieros o asegurado-
res y z través de leyes especiales, que o bien elaboran disposiciones nuevas
para amplisimos sectores del Derecho maritimo, ¢ reciben como Derecho
mterno las formuladas en e] seno de Asociaciomes internacionales expertas en
materia juridico-maritima. En definitiva donde los viejos Codigos subsisten
fa mayor parte del Derecho martimo, estd fuera de ellos. Nada de esto lo pre-
vio 1 lo pudo prever el Codigo francés, que ofrece realmente una estampa
retrospectiva de Ja mavegacion. Como tal, ha de examinarse a nuestro fin,

1. Kl Derecho maritimo se segwia eniendiendo Derecho mercantil, de la
misma manera que el trafico maritimo era el representativo por antonomasia
del comercio esporadico e interlocal ‘de la época. Es logico e histéricamente
ureprochable que se llevara al Coédigo de comercio un libro «del -comercio
mantunos. : )

2. Pero el Cédigo como cuerpo racional ¥ completo ejerce aqui también
su intluencia: ’

’) Primeramente, la privatizacion propia del individualismo origina que,
en la copia que se hizo de la Ordenanza de la Marina, se podara lo que no
tuera Derecho privado. Esta preocupacion formal es [a que, en efecto.
preocupa por razon racionalista de sistema a los redactores,

«El deciros, sefiores, que hemos separado de esta excelente Ordenanza—la
de 1681—todo lo pertereciente al gobierno, policia v derecho publico, que no
s¢ ha juzgado debe hacer parte del Codigo de comercio mar#imo, que en
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fo demas hemos adoptado todos los principios que clla ha establecido en lo
concerniente a los contratos martimos» (Begouin) (19).

') Ll sistema del Codigo exige enumerar entre las actividades mercantiles
las maritimas (art. 633) y, como para las terrestres, a los efectos de la com-
petencia de los ‘Iribunales mercantiles. Tampoco es sorprendente que, supri-
mida la jurisdiccion del Almirantazgo, los temas maritimos pasen al cono-
cimiento de los ‘Iribunales mercantiles terrestres: de un lado, subsiste la
animadversion a las jurisdicciones especiales y privilegiadas—como la ma-
ritima suprimida—, y de otro, no ofrece duda la légica de la solucion, puesto
que el trafico maritimo sybsiste, ¢s en el Cdédigo donde entra el comercial
privado, mercantil por excelencia en la época considerada.

7’y Pero lg insercién en el Coédigo mercantil origina la generalizacion de
la doctrina de, fuentes y abona en favor de la elaboracion doctrinal por unos
mismosg autores, ligados por la consideracion de estar tratando una materia
tinica realmente,

3. La influencia extraordinaria de Francia hard gque subsistun estos plan-
teamientos cuando la especializacién de la actividad de navegacién, cualquiera
que sea su hn justifica, en el hecho mismo de navegar, la particularidad  de
las instituciones y del régimen de éstas, permitiendo separar lo que en los
textos se da unido: normas inspiradas en la lejania y autonomia de la nave
y riesgos de la navegacion y normas que vienen de la tradicidn histérica que
presentaba umda esta razon de pecullaridad con la empresa comercialmente
especulativa, propuesta en comun en el viaje maritimo.

"E) El Allgemeine Dewische Handelsgesetzbuch contiene ya respecto del
Codigo francés—en el que se inspira por lo general en lo referente a la acep-
tacion del Hamado sistema objetivo—unas peculiaridades que convierten en
fegislacion depuraciones que, en realidad, proceden de ia doctrina.

No es preciso hacer historia en este lugar del. proceso formativo de este
texto legal tan importante en la unificacién juridica alemana (20).

1. A nuestro fin importa el tratamiento positivo de los actos de co-
mercio : -

Ststemdticomente pasan a ocupar el titulo I del libro IV, que, poc otra
parte, se llama eDe los actos de comercios. De esta manera, la critica que
baria la doctrina francesa acerca del error técnico—en el Cédigo y no en la
tradicion historica—de enfocar el tema de los actos de comercio desde el
punto de vista procesal, esta salvado, pero en esta forma se han propuesto
dos cuestiones distintas :

a) Primeramente el Derecho positivo ha llevado a los actos de comercio a
un lugar que indica que s¢ ccntempla la naiwraleza turidica de éstos: son parte
del Derecho de obligaciones, que es lo que contiene dicho libro, y asi el Ti-
tulo 1 de la definicion de los actos de comercio (articulos 271 a 277) deja ya

(19) Kl Cdédigo de comercio tradwcido. cit., pég. 61.

(20) De ello se dan detalles suficientes en la Historia de RxaME, y a los fines com-
parativos pnede verse también GolbSCHMIDY, Kritik des Entwurfs eines H. 6. B. ftir die
preussischen Staaten, 1857, en el que se informa sobre la influencia francesa.
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indicado que los actos de comercio no sirven , la delimitacién de toda la ma-
teria mercantil: «Handelsachen» no es lo mismo que zona delimitada por los
actos de comercio; éstos solo delimitan el Derecho de Obligaciones mercan-
tiles.

b} A los efectos jurisdiccionales la particularidad puramente procesal dari
origen a que tampoco la materia sustantiva mercantil coincida exactamente con
la materia jurisdiccional mercantil (21).

2. Otros extremos interesantes son: la formulacidén perfectamente delimi-
tada de la mercantilidad del acto aislado de comercio y el tratamiento de los
actos unilateralmente mercantiles (arts. 272 y 277)..

F) El Cddigo italiano de 1882 no es destacable para nuestros efectos, ni
por su originalidad, ni por la perfeccion de sus preceptos; si lo gs, en cambio,
por presentar la base de Derecho positivo para la doctrina de e¢ste pais, cuya
alta tradicion mercantilista se recobra después de publicado.

El Codigo parecid en su tiempo una obra de gran perfeccién; sin em-
bargo, ha sido calificado de mosaico de disposiciones del Derecho mercantil
exiranjero de si tiempo por carecer de tradicion npaciomal, ya que el Cédigo
del’ 65 venia a ser reproduccién del Albertino del 42, que, a su vez, copiaba
al trancés (22).

Sean cualesquiera las influencias a que obedeciera—posiblemente, si se hace
un cotejo, debe verse influencia del Cédigo holandés del 38—, es lo cierto
que, en la técnica de delimitacion de la materia mercantil, los «actos de co-
mercios pasan a constituir un titulo—el II del Libro I-—que se sitdla en cabeza
del Codigo, con lo cua! va tenemos realizada legislativamente la transposicién
de idéas respecto del significado jurisdiccional de aquellos que reflejaba e
Codigo francés y que se ha venido reiterando. Este lugar sistematico se co-
rresponde ademas con las expresiones utilizadas: los actos de comercio no mne-
cesitan ser sactoss de la parte de Obligaciones, sino que, bajo el titulo (que
abarca arts. 3 a 6) de actos de comercio, se habla, como en el Cédigo francés,
de wempresas», expediciones... Es decir, en este texto no se ha realizado la
depuracion doctrinal que implica el ajuste de la terminologia.

. G) Creo justificada la formulacién de un epigrafe que trate de las apor-
tacfones mds smportades Je lo direccidn doctrinal objetivma. De esta manera
se facilita la recapitulacion—que se hara en su momento—del conjunto de te-
mas que son precisos, debidamente sistematizados. para abordar la interpreta-
cion de nuestro Derecho vigente.

Al hablar de la direccion doctrinal objetiva, quiere decise que nos inte-
resa, de la doctrina que ha trabajado sobre textos legales de aquella orienta-
cion y que son los expuestos antes (claro esti que sélo para paises cuya
aportacion culjural en el orden juridico es suficientemente importaute como para
ser tenmido en cuenta), los temas que se ligan al problema del concepto y de-
limitacion de! Derecho mercantil.

(Z1) El detalle se verd al P
(22) ROCo, cit., phgs. 38 ¥ =8,

r el sist vig
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Esas aportaciones importantes son: la distincion entre comercio’ en sentidos
economico y jurdico, la caracterizacion del Derecho mercantil por notas espe-
citicas y la teoria de los actos de comercio.

1. La distincion cntre comercio en sentido ¢condmico y juridico viene a pre-
poner una expiicacion que satisfaga al problema terminologico, que descubre
que el concepto del Derecho llamado mercantil no es el Derecho del comercio
por exceso y por defecto: ni todo el Derecho del comercio (normas e instruc-
ciones de Derecho internacional, administrativo, fiscal, etc.) es Derecho mer
cantil, ni todo el Derecho mercantil (precisado «prima facies por contenerse
en los Codigos) es Derecho del comercio (los traficos industrial bancario, et-
cetera, son mercantiles aunque 1o constituyan lo que en los libros de econo-
mia se llama comercio).

Estas dificultades dan lugar a que no pueda definirse el Derecho mercantil
pura y simplemente por la materia regulada; el arbitrio al que se recurre,
para salvar la desconexion entre terminologia y contenido, es el «comercio
en sentido juridico» : es comercio para estos efectos lo que el Derecho positivo
dice que lo es; es decir, el area que demarca para ser por €l tegulada. Este
arbitrio necesita ser observado con atencién: 1.°© Implica la positivizacion del
concepto del Derecho mercantil. 2.© Presenta—deliberadamente o no—cemo un
hecho el de la necesidad de un acotamiento global y preliminar de la materia
mercantil en el ordenamiento positivo. Ya sabemos, sin embargo, que la nota
de totalidad de la investidura en forma de Coddigo separado acarrea esta se-
cuela, pero debe corregirse desde ahora la idea de que esta delimitacién y esta
investidura sean técnicamente imprescindibles como técnica juridico-positiva.
3.° Detenida en los términos precedentes la tendencia, se renuncia a la expli-
cacion politico-juridica de las normas especiales que el Derecho mercantil con-
tiene, 4. En la medida en que los actos de comercio, en su origen francés
y con las caracteristicas historicas con que se presentaban en este Cédigo,
pretendian acotar la materia mercantil, esta aportacién doctrinal contiene una
remision a éstos.

Las distintas formulaciones de la idea fundamental recogida, no se diferen-
cian esenciaimente en los autores; no tiene interés una recopilacién erudita
de éstos. Por otra parte, la remision de la doctrina de los actos de comercio
permite, para no romper la unidad de tratamiento, que sea alrededor de éstos
donde se perfilen las cuestiones que aquella separacion entre comercip en
sentidos economico y juridico suscita.

2. La caracterizacion dei Derecho msercamtil por notas especificas merece
igualmente ser observada, mas que en el contenido de las gencralizaciones de
caracteres externos, en su sentido. En tales términos tres observaciones mere-
cen formularse: 1.2 Las notas que se atribuyen al Derecho mercantil suelen
enlazarse si se le sigue la linea histérica a las motivaciones de la especialidad
que, historicamente, explican la aparicién y el desenvolvimiento del Derecho
mercantil ; en tal sentido, presentan la falta de fileza que corresponde a la re-
ciproca comunicacién existente entre Derecho civil y mercantil; por ello, se
vclvera sobre las mismas al tratar del tema llamado de «la comercializacion
del Derecho civils. 2.a Por otra parte, en la medida ep que el cap’talismo como



746 José QGirén Tena

sistema economico pide la racionalizaciéon del Derecho (un Derecho cuasi-conta-
bilizable), sin pararse en barieras formadas por disciplinas juridicas, como ha-
bra de verse, las notas que con este fenOmeno se relacionan sobrepasan, natu-
ralmente, los limites que marcan los textos mercantiles como base de genera.
lizacidon de las notas indicadas. 3. En todo caso, se estd de uacuerdo en que
estas notas no pueden servir para fundar la existencia de una disciplina juri-
dica calcando sobre ellas el concepto (23).

En cuanto a la enunciacion de esas notas podrian hacerse tatitas enumera-
ciones como autores; cada tratadista—no ligado por la preocupacién de textos
concretos—viene a formular alguna observacién o adicidn a las expuestas por
otros (24). Todas ellas presentan un niicleo de exactitud—més o menos con-
dicionada por las circunstancias histbéiicas, econdmicas y legislativas—, pero
todas ellas también pueden ser objetadas con la nota comin de no constituir
diterencias especificas de la disciplina que pretenden caracterizar por su mismo
caracter genérico. Por la misma falta de fijeza y precision sistematica, a veces
se tormulan como notas genéricas presuntas justificaciones de politica legisla-
tiva ; tales notas han de separarse de éstas; sobre ello se volverid luego.

3. La teorie de los actos de comercio sigue apasionando a un sector de la
doctrina, a pesar de los errores de planteamiento de carfcer histérico de donde
wae su origen. Antes de su critica conviene seguir con cierto detalle su des-
envolvimiento.

6) El origen francés de la teoria aconseja comenzar por ie¢ doctrima de

esle pais.

Conviene desde ahora anticipar el juicio que merece de los mercantilistas
mas autorizados de la actualidad, aunque este juicio genérico no sea suficiente
vy haya de acompafiarse de la critica detallada de cada elemento del sistema,
en su momento. «Esta teoria no tiene ningin apoyo en la historia. Ha
sido creada para no dar al Derecho mercantil el caricter de un Derecho
profesional. Es tan artificial, que sus autores la han tenido que compo-
ner y enmendar, admitiendo que al Jlado de los actos de comercio «por
naturaleza». existen actos de comercio «por accesoriedad». Desde entonces
la confusibn ha sido extrema., porque se ha mnecesitado crear una clase
particular con los actos entre comerciantes y no comerciantes, denominan-
doseles eactos mixtoss. En esta confusidn vive ain nuestro Derecho mer-
cantil, La jurisprudencia es vacilante y enfadosos debates sobre competencia en-
torpecen la justicia. T'odo esto es artificial y debe ser simplificado» (RirErT) (25).
«De la falsa interpretacion de un precedente—la Ordenanza de 1673—ha mnacido
un vicio de redaccién que ha Hevado a los autores del Coédigo a construir un
sistema de Derecho mercantil sobre bases equivocadas que no ha cesado de pesar
sobre el conjunto de nuestro Derecho positivos (ESCARRA) (26).

Una advertencia de método de trabajo que interesa hacer constar es la
siguiente : la bibiiografia cobre actos de comercio em su conjunto o sobre mer-
cantilidad de determinados actos o profesiones en particular es tan abundante
y de tan desigral valor, que se hace necesario recurrir a la seleccion ya rea-
lizada por los autores franceses, que gozan de mayor autoridad para no in-
currir en defectos de perspectiva o de proporciones.

(2% Vvid. !a critica de GABRIGUES, Cwrso, I, pégs. 6 ¥ ss.

(24) ¥n la parte final del trabajo cit. de HEYMANN se contiene una enumeracién en que
se recogen las mds generalizadas.

(235) Ob. cit., pag. 113.

(26) Ob. cit., pig. 53
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) El cuodro de comjumto del sistema elaborado por la doctrina francesa
<¢ conforma de la siguiente manera:

l.a doctrina que inmediatamente siguié al Codigo ya distinguio—como el
texto legal mismo—entre los actos mercantiles calificados por su misma natu-
raleza y los que lo eran por las personas intervinientes; la terminologia se
ha ido conviniendo progresivamente; al principio la doctrina habla de actos
de comercio por «eux mémes» y ereputés»-—segun la expresion del propio Co-
digo—como tales por la Ley por las personas intervinientes; a los primeros
se les llamard luego wactos de comercio objetivos» o «por naturaleza» y a los
segundos «ubjetivos» o «por accesoriedad». La base juridico-positiva estd dada
para los objetivos por la enumeracion del art. 632 ntms. 1 a2 5y 7; para los
subjetivos se recoge la diccion del apartado 1.0 del art. 631 («l.os Tribunales
Mercantiles conoceran de los asunto- relativos a las obligaciones y «transaccio-
nes» entre negociantes, comerciantes y banqueros) y la del apartado 6.0 del
632 (el.a Ley reputa actos de comercio... 6.° Tedas las obligaciones eatre ne-
gociantes, comerciantes y banqueros»).

A estos dos-términos fundamentales se han venido a afiadir dos mas: ac-
tos de comercio «formales» y «actos de comercio mixtos». Son los primeros
aquellos en que la investidura juridica—la naturaleza—del acto decide de su
mercantilidad ; abrazan letra de cambio (tltimo parrafo del art. b32, modificado
en Ley de 7 de junio de 1894, pues la redaccion original establecia distincicnes
en relacién con el caracter de los intervinientes en ella) y sociedades mercan-
tiles por el tipo adoptado (sociedades comanditarias por acciones, Anénimas
v de Responsabilidad limitada). Son actos de comercio mixtos aquellos en que
el acto resulta ser miercantil para una de las partes y civil para la otra.

Por ultimo, sobre la base del art. 638, que presume mercantiles los titulos
firmados por comerciantes, se ha realizado por la jurisprudencia una genera-
lizacion, de donde se deriva la «presuritién» de mercantilidad para los actos
de los comerciantes, salvo prueba contraria, cualquiera que sea su caricter,
con la contrapartida de considerar civiles los actos de personas no comerciantes
que sean precisos para la explotacion de esa su actividad civil, atrayéndose asi
la accesoriedad de los actos segin el tipo de actividad principal desarrollada

La exposicion que precede busca dar cuenta del sistema generalmente
admitido antes de la critica a que se le somete por la doctrina actual (27). Se
ha prescindido de detalles criticos o de desviaciones; asi, la evoluciéon de la
doctrina de la accesoriedad que se enlaza a la presuncién dltimamente consig-
nada, que fué desconocida—en cuanto comprensiva de actos no principales de
la empresa o en cuanto presuncién—por la doctrina inicial, y que, por otra
parte, ha llegadc a permutwr que se formule una accesoriedad de unos actos
con otros, sin tener en cuenta la pertenencia de los principales a una explo-
tacion mercantil (28); igualmente se discute si del caricter mercantil de las so-

(27) Para este fin puede hacerse la constatacién en BONBCARRERE-LABORDE-LACOSYE, Erposé
méthodique de Droit commercial, 3.* ed., 1946, pégs. 14 y ss.

(28) BSe utilizan los arts. 631, 632 y 638, LYON-CARN y RENAULY citan a Jorsse ¥, entre
los posteriores, a DESJARDING, aparte de algunas sentencias. La doctrina precedente al
Cédigo no admitié esta categoria: el paso decisivo se di6 pasando sobre la lefra del
altimo articulo y toméndole «a sensu contrario». De esta forma se consideran merecan-
tiles aquellos actos que. sin constituir el principal objeto de la empresa, se relacionan
con ésta, siendo «accesorios» de €él. A veces se identifican acto accesorio ¥ acto sub-
jetive.
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ciedades, por razon de la forma y para el caso de que ¢l objeto de las mis-
mas no sea mercanty, se puede deducir dicho caricter por aplicacion de la teo-
ria de la accesoriedad respecto de los actos por ellas realizados...

Ks curiosa la sutileza en la que se fundamenta esta investigacion doctrinal ;
la escuela exegetica mucial entendia que la enumeracion de los articulos 032 y
633 del Codigu trancés temia caracter «limitativo»: si el Derecho mercantit
¢s un Derecho excepcional, quiere decirse gue no puede hacerse uny mterpre-
tacion que conduzca a extender su estera de aplicacion; la doctring posterios
—y desde luego la jurisprudencia—, c¢n vez de oponerse a dicho punto de
vista, se inchna por un rodeo: caracter limitativo no quiere decir limitarse a Ia
interpretacion literal, es posible la analdgica.

') ‘lambién se¢ ha perseguido la determinacion de un criterio wnitario.

Los criterios hanr sido varios. Prescindiendo de los actuales, que en defini-
tiva llevan implicita la critica al sisiema y significan una subversion de la lmea
tradicional de la doctring francesa—aunque no puede decirse ofro tanto ves-
pecto de su fundamento en el Codigo, porque, respecto de éste, ya fué sub-
version la de lu corriente de los autores que ahora se rectifica—, pueden re-
cogerse las siguientes como mas generalizadas: la nocién de comercio, inde-
pendientemente de la idea de lucro que es su alma, responde a un triple objeto :
intromision y circulacion, cooperacion a lu circuiacion y servir de soporte ju-
ridico a las relaciones comerciales; dele afladirse el elemwento intencion de
obtenier un beneficio (LACOUR y BouTkrON) (29). «Un acto es mercantil para
una de las partes contratantes cuando esta persona no entiende ser mas que
un intermediario con la transmision del valor quz es objeto del contrato (Bois-
TEL) (30). Trhaiier funda su esfuerzo, para encowwar una idea e conjunto en
el ordenamiento francés, en un concepto economico de comercio que él pre-
viamente se forja, cuando dice que ni por la naturaleza del objeto ni por ia
existencia de un orden especial de contratos se distingue el comercio, sino por
la idea de circulacién. Esta idea la transporta al Derecho positvo y considera
que el legislador y la jurisprudencia sobre actos de comercio se in:piran en esa
nocion de conjunto: «la circulacién de los productos y del créditos» (31). Esta
interpretacion del Derecho positivo no le impide inclinarse de <lege ferendas
por el sistema subjetivo (32).

™) La critice actual al sistema legislativo, doctrinal y jurisprudencial fran-
cés no se detiene en detalles, sino que se enfrenta con e] sistema mismo, tanto
en su base legal, como en ¢l desarrollo de los mercantilistas y de la jurispru-

(20) Kl primer elemento sirve para enmarcar a la industria manufacturera, gran
comercio y comercio al por menor; en el segundo, 2 los comisionistas y corredores; por
dltimo, con la tercera nota se recogen las relaciones entre negociantes, mercaderes Y
panqueros y letras de cambio. Véase Précis de Droit commercial, I, Paris, .1925,
phgina 3l.

(30) Précis de Droit commercial, Parfs, 1878  pig. 24, WAHL piensa también en esta
forma, si bien se somete & las formulaciones del Derecho positivo (véanse sus Précis
théorique et practigue de Droit commercial, pgs. 16 y 17).

(31) Ver pigs. 6 y 13 del Traité élémentaire de Droit commercial, 4. ed. 1910. Antes
se habia ocupado de jos actos de comercio en los Annales de Droit commercial, 1895,
pégia 177. Puede prescindirse de las monografias que ya se valoran en las obras gene-
rales, como las de APERRY, Des actes de commerce terrestres, Paris, 1887; DUcHANGE, Les
actes de commerce par relation, Paris, 1900; BIAIS, De DPinfluence de a profession susr
ie caractére civil ou commercial des acles juridigues, Poitiers, 1924.

(32) Ob. cit., pig. 14
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dencia. ks también importante hacer notar que en esa critica coinciden fun-
damentalmente los dos autores mas autorizados de entre los mercantilistas fran-
ceses de la actualidad: Iscarka y Rirert (33). Implicita en esa critica va la
enunciacion y la censura de las funciones de los actos de comercio en el De-
rechio francés. le aqui la sintesis:

Ll punto de partida historico de todo el sistema estd lleno de errore.: el
antecedente el Codigo—la Ordenanza de 1673 y, a su vez, para Paris, el
Edicto de 1503 sobre jueces consularcs—partia del concepto de comerciante,
pero limitada la jurisdiccién “pour fait de marchandise seulement”, “pour le fait
du tratic seulement» (la vieja «rationae mercaturae»), contando con comer
ciantes matriculados a los que hacian excepcion los de otras clases o profe-
siones que ejercitaran el trifico clandestinamente; a éstos habia que «repu-
tarios» comerciantes al efecto de extender a ellos la jurisdiccién. El Codigo
ha resuelto mal el problema de un comercio que deviene libre: ha querido
romper con las clases y el caracter cerrado de las profesiones, pero la profe-
sionalidad sin mdis sigue presente en los textos: no han comenzado por defin'r
a los comerciantes y, sin embargo, en la enumeracion del art. 632 aparecen
actos y «empresas» en mescolanza—las profesiones mercantiles asoman entre
los actos—y la palabra wreputés» del texto llama a la presuncién de comercian-
tes historica para los que sin poder ser comerciantes lo eran de hecho;

la doctrina—por razones de politica mdis que legislativas o de interpreta-
cion del sentido de los textos y aquéllas exageradas, pues la profesidn no es
lo nusmo que el exclus vismo de su desempefio—crey6 servir los designios de su
época desenvolviendo la abstraccién que los actos de ccmercio significaban y
trato de hacer de éstos el eje del sistema. Sabiendo qué son actos de co-
mercio se sabe quiénes son comerciantes y, ademas, sean o ito comerciantes

&

los intervinientes, aquélios sc someten al régimen mercantil, realizindose asi
una nueva tfanspesicion de ideas: la de competencia de Tribunales mercanti-
les al Derecho sustantivo; en realidad, sin embargo, hay que partir del con-
cepto de comerciante—o de empresario, segin ESCARRA—: 12 nota de pro-
tasionalidad o de organizacion es un plus respecto de los actos; la realizacién
de éstos nada dice de aquella nocion sin adicionirsele esa nota; de! comerciante
se pasara a la consideracion de mercantiles de los actos correspondientes a su
explotacion: consecuentemente los arbitrarios actos accesorios pasaran a situar-
se en ¢! c.atro del Derecho mercantil juntamente con las profesiones que el
Coigo enumera :

quedaran, porque es irremediable en el sistema del Cédigo, los actos mer-
cantiles por su objeto—los obietivos—, los formales y los intencicrales:

los aspectos zdjetivos de la tectia deberin separarse: la competencia debe
proponerse como problema referido a la posicién o caricter de ia: personas; es
claro el problema en el c¢2so de los actos mercentiles con independencia de los
intervinientes y se discute rtespecto de los mixtos,

Quedan asi claras las principales funciones de los actos de comercio en el
Derecho francés,

no deben servir para la determinacién del concepto de comerciante;

i, en cambio, desde el punto de vista sustantivo—y prescindiendo de aspec-

(33) Véanse obs, cits., pdgs. 50 ¥ 535, ¥ 112 y ss. respectivamente.
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tos fiscales que no son de nuestra mcumbencia—-acotan la esfera de aplicacion
de determinadas normas de la parte general del Derecho de obligaciones (prue-
ba, itereses, ejecucion, sohdaridad...);

son precisos a los electos adjetivos de determinacion de la competencia de los
‘I'ribunales de comercio, de acuerdo con la evolucion histérica del Derecho mer-
cantil.

b) En la doctrina glemana, que opera con el Codigo del 61, hay que exa-
minar particularmente lo que presenta de especial respecto de la francesa.

En la doctrina alemana del siglo pasado existen dos nombres extraordina-
riamente representatitivos, de los que vamos a ocuparnos (34); THOL ¥y
GoLpscuMiDT. THOL, a pesar de manifestarse influenciado por la clasificacion
clasica, al enfocar la cuestion sin prejuicios y desde un punto de vista pura-
mente técnico, quiere evitar el divorcio entre la ley y la realidad: Por ello dis-
tingue actos 2bsoluios v actos de indusirias mercantiles, v en éstos, funda-
nentales (que constituyen el ejercicio de una industria mercantil), aislados (se
dan cuando ya existe una industria comercial); y. por fitimo, actos auxilia-
res que facilitan el ejercicio de aquéllas (35).

Kl mayor esfuerzo a favor del sistema predominante objetivo se debe a
GorLpsceMIDT. La base de su razonamiento es la siguiente: 1.° para saber
qu:én es comerciante hay que partir del concepto de acto de comercio. 2.0 Jun-
to al comercio profesional existe otro no profesional, Luego el Derecho mer-
cantil debe ser no un Derecho de industria, sino de los negocios ais.ados, edel
trafico comercial, no del trifico de la clase mercantil», y el concepto de los
mismos hay que determinarlos por caracteristicas objetivas. Pero no rechaza los
actos subjetivos y accesorios en el semido que hemos visto en la doctrina
francesa. Si, en cambio, se opone a la admisibilidad de una presuncion de co-
mercialidad, pues dice—con razon—que esos actos o son mercantiles objetivos
o son subetivos o no son mercantiles (36). '

7) Debe prestarse atencion separada a ciertas aportacioncs nctable: de la
dociring germanica :

Debe hacerse notar que ¢l punto de vista de GoLDscEMIDT acerca de la nece-
sidad de llegar a un Derecho del trifico comercial ¥ no de! trafico de la clase

(34) Sin omitir algunas referencias a otros autores.

(35) Véase pégs. 92 5 ss. de su Tratado, trad. italiana de MaRGHIERI, Ndpoles, 1861, t. L.
Elijo edicién posterior al C6digo alemén de 1861. Como se ve, esta postura estd abocada a la
conversion del Derecho mercantil en profesional. Véase ENDEMANN, cuando indica esta posicion
de THOL (pdg. 52, vol. I de su Manuale, trad. BETOCCHI ¥ VicHi, Nidpoles, 1897, t. I); influfdo
por cuestiones ideolégicas cree que éstas fuerzan a que el Derecho mercantil siga el sistema
objetivo : recoge KNDEMAN la trad, francesa. Coincide con THOL, cuyo sistema recoge BEHREND
(pdg. 88 ¥ 89 de su Lehrbuch des Handelsrecht, Berlin, 1886. t. I). GAREIS (en Ia 6.* ed. de su
Das deutsche Handelsrecht, Berlfn, 1809, pdgs. 43 y ss.) se muestra adn influfdo por el sistema
de la legislacion anterior, y reconduce los preceptos del cdodigo del 97 a un sistema
propio de unm ordenamiento objetivo: su exposicion, en correspondencia a su formacién
¥ al momento en que escri-. es vacilante. Indudablemente, sobre el sistema que existia
de egumeracién de empresa:. la doctrica ha construido la teoria de los actos de comercio
objetivos, por lo cual no es extrafioc esta orientacién. Al mismo tiempo, ello pone de
manifiesto que a la docirina alemana hay que atribuir en gran parte el desenvolvimiento
del Derecho mercantil como Derecho profesional.

(26) Véase ou Hasdbuch des Handeisrecht, 22 ed., {. I, Btuttgart, 1875 pdégs. 431
¥ siguientes.
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mercantil redleja claramente el hecho historico de la generalizacion de la opor-
tunidad de ejercer el comercio; se liga asi a la reaccion politica ya conocida
de origen, trancés. l.o que queda sin resolver es el tema o momento politico
juridico de la justificacién de la existencia de un Derecho especial para el co-
mercio no ejercido proiesionalmente.

Mas importante que la cuestion precedente es la precision de que la materia
mercantil no coincide con el drea definida por los actos de comercio. Ya la
situacion sistematica de los actos de comercio en el Coédigo inclinaba a e¢.a
conclusion: si se sitia en el Derecho de ‘Obligaciones, las demas partes del
Derecho mercantil no podran delimitarse por la nocidén de acto de comerc’o;
de lo contrario, los actos de comercio dejaran de ser actos para presentarse
como fenomenos comerciales en sentido puramente economico (37). La con-
tirmacidon definitiva esta en el art. 1.°: no se habla de acto, sino de «ma-
teria mercantils, para indicar su sometimiento a los usos y al Derecho ci-
vil a falta de Ley comercial; de ello se deduce una consecuencia de gran in-
terés: los actos de comercio podrian haber servido—salvo su limitacién al De-
recho de Obligaciones—al acotamiento del drea cubierta por el Cdédigo como
cuerpo legal sistematico y cerrado, pero, desde el momento en que existe una
legislacion sobre materia comercial que no esti en el Cédigo, quiere decirse que,
m aun positivamente, este texto puede servir a la definicién de la mercan-
tilidad; se trataria de wuna mercantilidad para efectos de la aplicacion del
Cédigo, pero, en tanto el comercio en sentido econdémico esté regulado por
normas que estén dentro y fuera del Coédigo., ha de concluirse admitiendo que
este ultimo no contiene todo el Derecho mercantil, ya quz el llamamiento a
aquella «materia» abre el pretendido cierre realizado por el Codigo (38).

Por otra parte, el hecho de que en Alemania partes importantisimas del
Derecho mercantil—de entre las que destaca el Derecho cambiario—ya para
este momento histérico estuvieran recogidas en textos formalmente separados,
da particular fuerza a la argumentacién expuesta.

Por altimo, la materia mercantil a efectos sustantivos no coincide con el
cconcepto procesal de la materia de comercio». En jos Tribunales o Salas es-
pecialmente previstas para asuntos mercantiles apareceran una competencia en
la que se incluyen materias que estan fuera del Cédigo (letra, marcas, paten-
tes...}; por otra parte. en caso de actos unilateralmente mercantiles—los mix-
tos del Derecho francés—, aunque se sometan unitariamente a la Ley mercantil
material, no determman la competencia indicada; se precisa actos objetivos,
o aquéllos que afecten a partes ambas comerciantes.

¢) Respondiendo al prestigio de la tradicidn mercantilista italiana los es-
critoves contemporineos de esta nacionalidad, a pesar de las imperfecciones del
Codigo, han tratado de sacar de él—o contra él—todo el partido posible. La
doctrina tradicional recibe la sistematizacién francesa, que es mas tarde recha-
zada por considerarsela meramente descriptiva y fundada en criterios puramen-
te extermos (39). Veamos las aportaciones criticas mas notables.

(37) Vid. ENDEMANN, ob. cit.,, I, pdg. B4

(36) Yid. ENDEMANYN, lugar cit. en nota anterior.

(39) Begtin ASCARRLLI, .Appunti di Diritto commerciale, . I  parte generale, 1931,
pdgina 46,
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Por excepcion, de la vieja doctrina recogeré algunas observaciones de
VIDARI en tazon del valor intrinseco de sus argumentos, que, ademis, pueden
ger considerados como de autoridad. Pone de manifiesto con gran vigor coémo
la creacion del acto de comercio objetive rompe la conexion del Dereclio mer-
cantil con el comercto en sentido econémico: «La nocion del acto de comercio
deshgada de su organica repeticion, no puede ser mis que incompieta e
inexacta. No hay acto de comercio aislado, sino actividad comercial». Aport:
también una jdea que estimo de gran importancia: El acto de comercio, juri-
dicamente y desde el punto de vista conceptual, no se diferencia en nada del
civil; las diferencias son merzmente extrinsecas: una compraventa o un trans-
porte son iguales en erecho mercantil y en Derecho civil. Esta verdad clara,
creo que debe hacerse repercutir sobre la teoria de los actos de comercio,
asi lo intentaré mas abajo (40).

‘y Se debe a Rocco haber precisado—obteniendo luego li gencral acepta-
cion—la naturaleza delimitadora sin contenido mercantil y sancionader que
tienen las normas que acotan la materia mercantil. Esta idea se va luego perfi-
lando : se observa con razon que la materia de comercio cercada ya por esas
normas, se presenta todavia como mater’a exciusivamente econdmica o social;
las relaciones gue se toman en consideracién no son aln relaciones juridicas,
sino simplemente relaciones sociales, justamente porque aun se estd en um mo-
mento que es anterior al dz su disciplina juridica (41).

“} Los intentos de obtener un ccncepto unitzric de acto de comercio. o de
deducir criterios de analogia de las clasificaciones de los enunciados en el Co-
digo, no han llegado a conclusiones que sein aceptadas con un minimo de
generalidad. ‘

‘Yal octurre con la elaboracion unitaria de Rocco, segun la cual el criterio de
distincion estaria en la mterposicién en el cambio (42). Entre las clasificaciones
destaca por lo reciente, respecto de la modificacién legislativa que tiene lugar
con el «Codice Civiles, la de FErRRara. He aqui una sintesis de su fundamento y
desarrollo: La posibilidad de extender por analogia la comercialidad, supome
para el intérprete la mision de buscar en las varias categorias de actos de co-
mercio la razén por la cua! han side declarados actos mercantiles por el le-
gislador, de manera que si se encuentra la misma razdn en otros no contem-
plados, se deduzca sin mas su comercialidad : «Ubi eadem iuris ratio, ibi eadem
dispositio.» Ataca la clasificacion tradicional en actos objetivos y subjetivos
y rechaza las clasificaciones puramente econbmicas, porque siempre nos encon-
tramos con que la distincion de! acto civil la hace la ley, y, por tanto, es ju-
ridica. Lo que hay que saber es el que tenido en cuenta por el legislador, el
plus del acto comercial sobre el civil que mueve al legislador 1 distinguirlos.
Hace unz primera exclusién de actos civiles: son civiles, desde luego, los
actos no patrimoniales y los patrimoniales que se refieren a la constitucién de
la tamilia o a la sucesion y pasa a desenvolverse su sistema. Actos absolutos
son los surgidos historicamente en el campo mercantil, y que el legislador,
en homenaje a esa derivacion historica, los suieta sin mds a la ley comercial;
como hemas wvisto que existen esencialmente civiles, asi también éstos son esen-

(40) Veéase pags. 25 y %6 del Corso, vol. 1, Mildn, 1900. Por lo grifico de la expresién,
transcribo  sin comentario sus palabras sobre el sistema de enumeracién de actos de
comerc® : «Querer comprimir los actos de comercio en una enumeracién del Cédigo es
obra tan vana cowo l!a del nifio que, al decir de San Agustin, habiendo excavado uu
hoyo en ia arena, pretendia verter deniro el mar.

(41) Asf lo hace constar ASCARFILI, ob. cit., pidg. 38. Vid. también en FERRARA, Lezionmi
di Diritto commerciate, 1, 1939, pig. 1.

(42 Vvid. ob. cit,, pdegs. WO v s,
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cialmente mercantiles y no es posible ampiar jos dados, pues {a enwmeracion
es taxativa por razon de orden publico: se trata de actos tipicos de tri-
tico mercantil que el Codigo sujeta a sus preceptos, incluso en el caso de
que aislados no persigan ese fin. Son absolutos: letra de cambio, «ordine in
derrates, operaciones a término sobre titulos-valores, compra y venta de cuotas
o de acciones de sociedad, operaciones referentes a la navegecion y deposito
en a'macenes generales o puertos francos y las operaciones conexas. l.os
actos de comercio relativamente mercantiles necesitan de determinados requi-
sitos, qlic constituyen la razdn de su comercialidad, siendo esta razén o la
tuncion de intermediacion y la relacién econdmica con un acto de comercio o
con la actividad mercantil en general. La intermediacién puede ser simple (que
ge desenvuelve a través de dos actos y coloca aqui las modalidades de compra-
venta) o compleja (en que ¢l bien que circula no permanece lo mismo a través
de todo el proceso y comprende los diversos tipos de empresa). En lo refe-
rente a los actos de comercio por relacion com otro, dice que esta relacion
puede presentarse bajo variadisumos aspectos; fin de cumplir un acto de co-
mercio—mediacién, mandato, comisién—, con ocasién o por causa de un acto
de comercio—cuenta corriente, cheque—o realizando una funcién de garantia
respecto de otros actos mercantiles (43).

*7y  Por uitimo, es de destacar la critica reciente a la terminologia y al
contenido que haya de darse a la expresion «acto de comercio»». l.os actos
de comercio puede no ser actos juridicos en sentido técnico. El legislador, al
tratar de ellos, esta en un estadio anterior al de su disciplina y pretende aco-
tar un sector de la realidad econdmicz y social; mdis bien esa expresién habria
de traducirse por «operacioness» comerciales, de donde la inutilidad de todo
intento de subsuncién en las nociones dogmaticas de actos o negocios o Te-
laciones juridicas (44). De aqui que podria legarse a la consideracién de tal
término como una verdadera «cliusula generals. Pero esta caracteristica no ha
sido intentada por la doctrina italiana. Es la vuelta, sin previo analisis histo-
rico, al sentido del «fait de commerce» ¢ «rationae mercaturae» tradicional, mal
traducido en el Codigo francés.

Otras cuestiones—mas de detalle que de interés general—son: la comin
aceptacion de la positividad de la nocién de acto de comercio—por lo demas,
implicita en la idea del acotamiento positivo de la materia mercantil y, por
tanto. en la distincién entre comercio en sentidos econémico y juridico—; el
caracter indiferenciante, a efectos de distincion de la comercialidad, del extremo
de clasiticacion, actos unilateralmente mercantiles (45)—. pues se habra decidido
previamente de su caracter por algin criterio, ya que la unilateralidad sélo se
rehere a las personas intervinientes—. etc.

§5

LOS SISTEMAS SUIZO E INGLES Y EL PROBLEMA
DE LA UNIFICACION DEL DERECHC PRIVADO

Frente al sistema que presenta el Derecho francés es importante la expo-
sicion de las tendencias unificadoras y. previamente, la del fondo legisiativo
que, de una manera Mas O menos expresa. se invoca por los representantes de
esta corriente,

(43) Leziomi, cit.. pigs. 11 ¥ ss.’
(44 Vid. FERRARA. en fugar cit.,, ¥ BRUNEYTI, Lezioni di D. C., 1940, pégs. 55 y ss.
(45) NAVARRINI, pag. 47, t. I, 1832 de su Trattato elementale di Diritto commerciale.
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1. Para la adecnawla comprension del SISTEMA SUIZo conviene partir  de

algunos detalles de caricter historico.

A) Lo formacion histérica de los cucrpos Jegoles suizos se va produciendo
de acuerdo con la siguiente sintesis, en la que se destacan Jos datos de mayor
relevancia para nuestro fin:

En sus comienzos la tarea codificadora suiza se va produciendo a compis del
tortalecimiento de las atribuciones de la Confederacion frente a la de los canto-
nes. Msta peculiaridad tendra una influencia notable en la aparicién del Cédigo
de las Obligaciones en su primera promulgacion en 1881.

Ya en 1848—con motive de los debates relativos a la revisidn constitucio-
nal--se propuso, sin éxito, la centralizacién del Derecho mercantil. Poco des-
pués se infento uniticar el Derecho cambiario por la via de acuerdos entre
cantones (1853-30). De nuevs se intenta en vano atribuir a la Confederacion
la competencia de legislar en materia mercantil y el primer Proyecto de Co-
digo de comercio de MuxziNGer fué abandonado (1865-66). Las necesidades de
trahco—que pedian una unificacién con mayor urgencia que el resto de las
instituciones tradicionalmente civiles, muy arraigadas en los distintos cantones
y muy distintas en correlacién con las variedades éinicas, lingiiisticas, etc. de
éstos—se imponen, por ultimo, después de diversas alternativas, y la Consti-
tucion tederal de 29 de mayo de 1874, en su articuio 64. confiere al Poder
central Ia tacultad de leg:slar en materia de capacidad, Derecho de obligaciones
(transacciones mobiliarias, Derecho mercantil y cambiario), propiedad literara
v artistica, proteccion de disefios y modelos, procedim’entos concursales, aparte
de otros extremos tipicamente civiles. Asi van surgiendo las leyes correspon-
dientes, de entre las cuales nos interesa ahora el Cddigo de las obligaciones
de 1881 (I).

Junto a la influencia del margen constitucional marcado a la legislacion, hay
que situar otras circunstancias. De entre ellas, hay dos que destacan: primera-
mente, la situacion del Derecho civil,” diversificado grandemente segtin los canto-
nes, era una fuerza de disgregacion respecto de la unidad, que, con un Codigo
mercantil, se sigwiera al venir aquél a entrar en juego como Derecho subsidiario
(2); en segundo lugar. las circunstancias de la época originaron el temer de
que un Derecho mercantil separado viniera a comstituir un Derecho estamental
y privilegiado para los comerciantes contra la ideologia adoptada, encargandose
a Munzinger un Proyecto que viniera a ser el Derecho del mafico, ¥y no sélo
del trafico de los comerciantes (3). Asi se aglutinan las influencia~ mas impor-
tantes que determinan el Codigo de las Obligaciones de 188;.

Tia revision constitucional de 1808 amplio las facultades legislativas de I:
Confederacion a los demas sectores del Derecho privado; se elabord en su con-
secuencia el Codigo civil; la relacion entre éste v el Derecho de Obligaciones,
ast como los defectos gque entretanto se habian observado en éste, dieron lu-
gar a la necesidad de la revision del Codigo de las Obligaciones. Pero la pre-
mura—habia de entrar en vigor la reforma con el Codigo civil en 1 de enero

_ s

(1) De este proceso se suele dar cuenta en los libros generales.

(2) HEYMANS, ob. cit., pfg. 15.

(3) Vid. HI8, Handelsregister Geschaftsfirmen und Kaufminisches Buchfuhrung, 1940
(en Comentario de Berma, dirigido por BECKER), phgs. 8 ¥ 5., ¥ BECKER en la misma
ooleccion en t. de Prescripciones gemerales de obligaciores, vol. 1, 1941, pig. 3.
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de 1g12--dio lugar a que la revision alcanzara solo hasta la parte en que co-
menzaban las sociedades mercantiles. Esta revision tuvo lugar posteriormente,
decretandose su vigencia a partir del 1 de enero de 1937; de esta mancra el
Codigo de las Obligaciones vigente tiene una doble fecha: r1911-1930 (fechas
de aprobacion de sus reformas) (4).

B) la posicion de la materia mercantil en el ordenamiento swizo se ofre-
ce con peculiaridades que hay que estimar en su justa significacion.

1. Iniciaimente no se propone el Codigo de las Obligaciones suizo borrar
la especiahdad de tratamiento de los supuestos de hecho que presenta lo que se
Hama materia mercantil, Tunto el antecedente del Derecho alemin como el
francés—ambos utilizados por el Legislador—, como la conciencia inmediatu
de operar forzado por los margenes de las facultades constitucionales de la
Contederacién. origman el que se entienda realizar una legisiacién para el tré-
fico comercial—en correspondencia cen la resccion hacia el sistema objetivo,
predominante ideclogicamente en ese momento, contra la.concepcidn del De-
recho mercantil como régimen de un estamento—que se unifica forma’mente.

De aqui la exactitud de las estimaciones, en tal sentido, de WIELAND (3),
que, ademis, se corresponden con el siguiente y explicito texto: wsi los Es-
tados que nos rodean poseen a la vez un Codigo civil conteniendo el Derecho
de obhgaciones v un Coédigo de comercio, la unidad de la legislacion de ellos
no es menos aparente gue la nuestra, si las propuestas de la comisién encuen-
tran una acogida favorable; la tinica diferencia residiria en ser otra la dis-
tribucion de materias» (5 bis). Recuérdese, ademas, el punto de vista de GoLps-
cHMIDT en Alemania en el sentido de hacer del Derecho mercangil un Derecho
del trahco y no del trafico de los comerciantes.

2. Pero se pecaria de superficialidad al detenernos en esa observacion gené-
rica: el sistema suizo presenta otras notables particularidades :

4) El conjunto de materias tratadas, aunque presente la equivocacién ya
advert:da como forzada pcr la evolucién constitucional, de llevar al Derecho de
obligaciones partes que no se corresponden con esta calificacion (Sociedades,
Derecho de firma, Derecho registral, Contabilidad...) (6), origina un cuadro
en el cual afforan las mism:s instituciones que se contendrian en un Codigo
de comercio, aunque su interconexion sistemitica se produzca con una téc-
nica distinta, que. a su vez, origina consectencias también diversas. En efecto:

@) El concepto de comercianie, aunque no aparezca intitulando un grupo
de ariiculos, es el eje alrededor del cual se centra el régimen registral, la pro-

(1) Desde 1881. la parte mercantil del Derecho civil suizo, a partir del articulo 552
no habia sufrido alteracién ninguna, en contraposicién al resto, que fué modificado en
7 de julio de 1911. A través de diferentes proyectos (1919: Proyectos HUBER; 1923: Pro-
yecto HOFPPMAN; 1028) se llega a la forma definitiva de 1936, que habia Je entrar :n
vigor en julio de 1937, ¥ comprende del titvlo XXIV al XXXIII del Derecho de obliga-
ciones, ¥ arts. 552 al 1.182. Confréntese sobre la materia FEER, Bericht @ber die Schweiz,
en Z. H. R. 1937, t. CIV, cuadernos L% 3.° ¥ 4°. ¢

(5) Yid. Handelsrecht, I, phgs. 4 § ==.

(5 bis) Véase ROSELL, Manuel de Droit Fédéral des Obligations, t. I. 1920, pdg. 16.

(6) Vid. HEYMANN, cit., pdg. 16.
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teccion juridica de las firmas, las distinciones de sociedades, la obligacion de
contabihdad y el sometimiento a la quiebra y al llamado rigor cambiario formal.
Y todo ello con la particularidad de recibir por primera vez concagraciéon legis-
lativa el concepto de empresa a los efectos de determinacion del de comer-
clante.

in efccto, el nucleo cuntral de toda la parte que pudiéramos llamar «De
personas», a efectos mercantiles, viene dado por el articulo 934 del C. o., el
cual obliga a inscribirse a quien explote una industria comercial o de fabri-
cacion, o a quien «en forma comercial ejerza cualquiera otra industriar, acla-
rando luego la Ordenanza para el Registro mercantil que la determinacién de
aquel caracter se hard por su volumen y Ia necesidad de llevanza de una or-
denada contabilidad. De esta idea central se parte luego para complementur
tos trazos marginales: enumeraciéon de empresas comerciales ¢ industriales,
exclusion de aquellas cuyo volumen de negocios no llegue 3 25.000 francos
(de importancia para excluir el artesanado y, en general, al «pequefic comer-
cianter de la carga del «status» de comerciante), exclusion de las actividades
ocasionales (poniéndose asi la nota de profesionalidad en forma de durabilidad
de la organizacion de empresa como fuente de beneficios), combinacién con
las formas colectivas para incluir, desde luego, a las sociedades de capitales,
a las colectivas y comanditarias cuando st objeto sea mercantil, segin la
nocion de empresa ya dada, e incluso extendiendo esta técnica a asociiciones
v tundaciones...

junto a la obligacion de inscribirse que vale en el caso anterior (cuyo pa-
ralelismo con el tipo del comeciante «debido» del Derecho alemin es claro)
esta el reconocimiento de la facultad o derecho de inscribirse que se recomoce
en el parrafo segundo de aquel articulo 934 (con lo cual se nos aparece Ia
tormula técnica también de! Derecho aleman vigente del comerciante pobtes-
tativo).

Por tltimo, la necesidad de exactitud y veracidad en el Registro origina,
aparte del mecanismo de sanciones, la facultad de inscripcién de oficio y radia-
¢16n en la misma forma con lo cual el tema de la seguridad juridica en la
conceptuacion del comerciante queda satisfecha. Y en esta manera, el rigor
de! «status» de comerciante—particularmente en lo referente a contabilid-d,
quiebra, publicidad—queda atendido (7).

») Pero el Derecho suizo en la parte «De Obligaconess deiiberadamente
no ha hecho un acotamiento de «contratos de empresass, que se correspondiera
con el tratamiento de los comerciantes, sino que se ha propuesto hacer una
reglamentacion indiferenciada, que atiende sélo, en su sistema general, a la
naturaleza juridicc-formal de las figuras. De aqui resulta: ciertamente pedra
verse una motivacién politico-juridica—que se corresponde con la ideologia
historica correspondiente al momentc de redaccion inicial del Codigo de las
Obligaciones—, segin la cual se ha querido hacer un Derecho general dei tri-
fico que no sea exclusivo de los comerciantes; pero de la misma manera, des-
de el punio de vista técmico, lo real es que las necesidades del camercio, cual-
quiera que sea quien en él intervenga (es decir, segdn lo que constituiria
la amplitud de un sistema objetivo) o motivadas por la participacion de los
comerciantes. estin atendidas o por especialidades en las instituciones, o por

(7) Salta a ia +ista que .ei desarroiio de estos puntos requeria mucho espacio, §F
también que tal cosa ez innecesaria, pues basta la sugerencia icrmulada en esa forma
de sintesis ¥ mna remisién, por ejemplo, al Com. de HIs, eit., en el art. 934 y en los
que € mismo concuerda com éste.
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la existencia de instituciones cuya misma naturaleza juridica se ha conformado,
en realidad, como consecuencia del proceso general de especializacion de em-
presas (contratos de transporte, de seguros, bancarios...).

121 siguiente texto—-si se adiciona con la consideracion de las instituciones
Gue, pour si nusmas, nacen pura el trafico comercial-—ofrece la autoridad de
su autor para refrendar el punto de vista que se acaba de exponer: «El De-
recho de obligaciones somete a los comerciantes en lo fundamental al De-
recho civil comun y trata los negocios de la circulacion econdémica y los del
trafico civil segun principios juridicos iguales. Ocurre. sin embargo, que la
atencion a las necesidades del comercio se manifiesta en dos direcciones: ya
las instituctones del trafico civil prevén disposiciones de excepcion para el
trafico mercantil, asi, articulos 104 (intereses en caso de mora), 190 («Fixges-
chat» y consecuencias del incumplimiento en la compraventa mercantil), 191
y 215 (calculo det dafio en el trafico comercial), 212 (calculo del precio en Ia
compraventa), 313 y 314 (productividad de intereses del préstamo); ya las ins-
ttuciones se configuran eopecialmente para el trafico comercial, pero, hacién-
dolas uaccesibles al restante trafico mediante el cumplimiento de disposiciones
dificultadoras de caracter formal: asi, la Prokwra segun el articulo 458: las
>0Cledades  olecliva ¥ comandituria. segun los articulos 332 y 594. En lo
demas es uusidén de la aplicacion del Derecho la atencion a lo- comerciantes
en la manera que se considere apropiadas» (Gunr) (8).

by En conclusion, pues, si quisiera recogerse la mota mas acusada del
sistema suizo, habria de hablarse, mas que de una unificacién de Derecho ci-
vil v Derecho mercantil, de la existencia de un Derecho mercantil, que en su
formulacion positiva no ha hecho uso de la técmica postulada por los Céd'gos
separados de dictar un conjunto de normas puramente «delimitativass, que
preserite la mater:a mercantil acotada en una instancia preliminar, a la que rea-
liza la naturaleza juridica de las instituciones, por el juego dJe la subsuncién,
bajo sus conceptos.

1i. No es nada facii dar cuenta de la posicion que ocupa el Derecho mer-
cantil en el sisfema juridico inglés. Para hacerlo bien se precisa acertar en
la exposicién de las relaciones existentes entre las caracteristicas generales del
sistema—muy distintas de las propras de los continentales—y la manera de
tratar las figuras que Ilamariamos. desde otros paises, juridico-mercantiles.
o su vez, la situacion actual habria de explicarse mediante una exposicién
b:storica adecuada, va que la continuidad de la evolucion inglesa, sin saltos,
requiere evnstantemente la invocacién de la linea de antecedentes. No deben
desbordarse los limites marcados por los fines que aqui se persiguen y, por
tanto. los temas generales e historicos se sugeriran mediante ideas de sin-
tesis.

A) El problema del concepto del Derecho mercantil en el sistema juridicc
de Inglaterra vieme propuesto por lz absorcion de la lex mercatoria en ol Com-
mon Law. Hay, pues, que tratar este tema (9).

(8) Das Schweizerische Obligationexrecht. 1944, pégs. 21 § 22

(9) Para Ia redaccion de esta parte me =irvo de la siguiente bibliografia: JENKS,
A saort Holory of engush Law, 1654 LOloswinRiZ, L A'rlony of englisch Law (posec solo
el tomo Vil. en ed. 1937, de interés para la conformacién de institucicnes); RoCEwHRL
SANBORN Origin of the early english maritime and commercial Law, 1930; 1a Introduccién
Jde LEREBOURS-FIGEONNIFRE, a la trad. france-a (195) del Manual de SYEVEN: la compen liosa
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1. La lormacion del Comanon lLaw y de la Eguity se explica por las cir
cunstancias historicas que se dan en Inglaterra a partir de la conquista nor-
manda; pueden discutirse las conexiones con elementos nformantes de su
contemdo que -procedieran de Ia etapa precedente, pero las notas pecwiares
de su torma de desenvolverse arrancan de aquel hecho. Guillermo el Conquis-
tador se presenta como sucesor de lFduardo el Confesov y promete respeto
al Derecho del pais por razones (maydriz en nlmero de los naturales frente
a los conquistadores, utilizacion de aquéllos como contrapeso de éstos a los
fines de mantenimiento de la subordinacion, suceder en el sistema de tributos
locales al rey inglés) de cuya exactitud historica no hay por yué hacer aqui
cuestion. ‘tampoco hay que insistir en el problema de la introduccion del ré-
gimen y del Derecho feudales que nos alejaria de los temas mits relacionados
con el nuestro. Frente al respeto a las instituciones tradicionales se presenta
un proceso que tiende a hacer uniforme el Derecho sin merma de aquella
origmalidad nacional: hacerie, en definitiva, ecomim». El instrumento fundn-
mental de este proceso ha sido la progresiva ampliacion de la competencia de
los I'ribunales del Poder central frente a las jurisdicciones independientes,
aplicando, en todo caso, el Derecho del pais, Hace falta tener umna sintesis
del mismo a manera de recordatorio:

Frente 3 las jurisdicciones locales, feudales y eclesifsticas se va imponiendo
la real; inicialmente, la competencia viene dada subsidiariamente, en caso de
denegacion de justicia, por la supremacia en conflictos entre sefiores y asuntos
reservados 2 la Coronma por su naturaleza. Progresivamente se va ampliando
esta competencia a través de determinados mecanismos—ampliacion de supues-
tos de denegacion de justicia, necesidad de un mandato real para comparecer
en todos los casos en que no se tratara de relaciones feudales, etc.—. En todo
caso, las garantias procesales de la justicia del Rey y el interés de éste en
atraer a su esfera de accidon la competencia determinaron que, ya en tiempos
de Eduardo ! {(llamado el Justiniano inglés), pricticamente los Tribunales reales
se hubieran converiido en Tribunales de primera instancia (10).

Conviene en este momento afiadir unas notas sobre la conformacion de esos
‘Fribunales, Se desgajun del King’s Council en una progresiva diversificacion
y especializacion de funciones que acarrea la separacion de las jurisdiccio-
nales. Inicialmente se distinguen el «Justiciars—especie de virrey—, el «Chan-
cellorr—capellain y secretario del rey—y un cierto ndmero de «Justices» que
se trasladan para aplicar justicia, constituvendo los [tinerant Justices, Juntn
a ellos, el «Exchequers aparece como cuerpo sedentario, constituido poyr al-
gunos de esos otros funcionarios para las actividades financieras. A la des
aparicion del «Justiciars sigue la consolidacion de la autonomia de las fun-
clomes jarisdiccionales respecto de las gubernativas y una nueva subdivisidn
de jurisdicciones. En tiempo de Enrique III se dan situaciones de no provisién
del cargo de justiciar. ¥. poco antes de su muerte (1268), Ja vacante produ-
cida no se cubre de nuevo Con ello coincide la separacion de ires tribunales:
«King's Bench»—el antiguo tribunal del rey constituido en Juez, por si o
a traves de sus asesores en su nombre, y a su cabeza, el «Justiciars, que ahora
se ocupa de los asuntos en que hay interés de la Corona—, el «Common Pleas»
—para asuntos entre particulares y de naturaleza inmobiliaria~—y el «Exche-
quers—con ung posicton ambigua entre administrativa y judicial—. Per eu
parte, la figura del «Chancellors comienza a tener una importancia juridica
especial a partir de Eduardo I (1272-1307); el interés de su evolucidn estriba
en haber originado. junto al cuerpo juridico del «Common Law». la «Equity».
El curso de este proceso histérico puede trazarse en la siguiente forma: ini-
ciaimente, la competencia de los Tribunales del Rey se afirma contra los feu-
dates ¥ tocales a través de la atraccion del conocimiento del asutto a aquélles

introduccion histérica de SARPATI, en Le obligazioni nel Diritto inglese in rapporto al

Diritto  italiano, 1924: MAITLAND, The constitucional History of England ; GOLDSCHMIDT,

Englisch Law from the joreigm stamdpoini, 1937. -
(10) Vid. MAIMAYD, cit., pdgs. 105 § ss.
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mediante un mandato al demandado de comparecer ante los primeros y no
ante los segundos. Estos mandatos se llaman «Writsn; e van convirtiendo en
acciones tipificadas: el «Chancellorn—casi siempre un eclesidstico—es quien,
en etecto, los otorga. Con el aumento de los mismos se va constituyendo un
cuerpo, que tiende a hacerse fijo en su nimero, por presion de las fuerzu-
extrafias a la Corona interesadas en limitar Ia competencia de éstz. Por otra
parte, en el curso del tiempo, la tipificacion hace que por antoncmasiu se
entienda que los «Writs» establecidos se consideren los unicos adm’sibles y a
Ja disposicion de los que desean que se les administre justicia por los Tribu-
nales del Rey. La presion para que los supuestos se amplien se ejerce sobre
la «Chancery» y a titulo de favor; gemeralmente la férmula de la Sdplica es
«for God and in the way of Charity»; con las alternativas histéricas de limites
y ampliacion de esta actividad (11) devendra en definitiva, funciéon normal de
la «Chancery» a titulo de correctivo de la rigidez del «Common Law», que van
estableciendo los Tribunales reales anteriores, inspirandose a veces en las ideas
del Derécho romano y canbnico en que aprendieron los funcionrios que con-
ceden estos «Writs» y llegando a constituir un cuerpo paralelo a manera de
Derecho pretorio: «Equitys, segiin principios o instituciones completas, que,
en definitiva, vendran gz constituir el otro cuerpo fundamental del Derecho
inglés procedente de] ecases Law»r, frente ai del Parlamento-—«Statute Laws—.
Por titimo, conviene llamar la atencion-—dentro siempre de lus jurisdicciones
civiles, que son las que nos :nteresan—sobre la existencia de unos Tribunales
mercantiles—que se detallaran luego-—y eclesiasticos, que se presentan a los
ingleses como no nacionales en su jurisdiccién v en el Derecho que aplican.
Bl curso de la evolucion hasta el sistema vigente se produce segun las si-
guientes lineas:

Los «Writss otorgados por la «Chancery», como se ha indicado, se de-
rivan de la rigidez de los Tribunales del «Common L.ew» y <e fundamentan
en la semejanza de casos—«in consimili casun—y en el «defect of justice»;
la «Chancery» se presenta como un Tribunal de conciencia—sthe keener of
the King's consciences—; pero el curso de los tiempos va dando lugar a un
cuerpo de precedentes, que, si bien inicialmente habian tomado como base la
equidad, deviene Derecho formulado. en la misma forma externa de «casess,
que el «Common Law»; por otra parte, en realidad. al atraer a su conoci-
miento asuntos que, de suyo, correspondian a los Tribunales ordinarios de!
Rey, plantean una situacion de rivalidad con éstos. que llega a manifestarse
formalmente entre el «Lord Chancellor», ELLEsMERE. y el «Chief Justice of the
King's Bench», COKE, en el siglo xvi1, ¥ que se decide por el reconocimiento
tormal de la competencia de la «Chancery»:

por otra parte, a través de diversas alternativas que nos interesan esca-
samente en este lugar, el Estado va apropiindose la competencia de los Tri-
bunales de la Iglesia. Otro tanto ocurre con la de los Tribunales mercantiles,
sobre los cuales se volverd mis tarde:

por ultimo, en la segunda mitad del siglo pasado se realizari la sistema-
tizacion legislativa de todas estas corrientes historicas ; subsist'ran reformados
las «County Courts» locales. cor unaz competencia limitada por la cuantia :
se constituira ura ofganizicion centralizada de Tribunales superiore: de Pri-
mera instancia—la «High Court of Justices—, que. a su vez, se subdividirin
en «Chancery Divisions. «King's Bench Drivision» ¥ «Probate. Diverce» (pro-
cedentes de las materias atraidas de la jurisdiccion eclesiastice) y «Admiralty
Division» (procedente de los vie;os Tribunales de cuestiones maritimas) : pero
el origen historico no debe sugerir un deslinde de competencias por razon
de la materia—todos son competentes er todo lo que supere la pequefia cuantia
fimite establecida para la competencia de la «County Courts—e. inclusa con
el correctivo de la imposicion de las elevadas costas, pueden conocer de mo-
terias reservadas a éstos: la division de competencia opera internamente a
manera de division del trabajo. Por encima de ellas esta la «Court of Appel»
y, por uitrmo, la Camara de los Lores. Conviene, finalmente, advertir que

(11) Vid. MAITLAND, cit., pdgs. 221 ¥ ss., ¥ SARPATIL. cit., pégs. T y ss.
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en asuntos mercantiles los Tribunales pueden decidir Ja inclusion en la «Com.
mercial lists y aplicar un proceso abreviado que, en definitiva, recoge la
vieja tradicion uniforme de los Tribunales mercantiles medievales;

desde el punto de vista sustantivo desaparece la aplicacién del «Common
law» por sus Tribunales, y de Ja «Equity» por la «Chancery»: aunque los
cuerpos de Derecho constituidos tengan atin trascendencia, se svparan como
Derecho sustantivo a aplicar por cualquier Tribunal.

e esta manera queda marcada la conformacién definitiva del conjunto del
Derecho inglés basado en los precedentes—ecases Laws—frente al «Statute
Law» o Derecho emanado de disposiciones parlamentarias, asi como su co-
nexion historica con el sistema jurisdiccional,

2. La formacion kistorica dcl Derecho mercantil en Inglaterra presenta ca-
racteristicas comunes con i: continental v algunas peculiaridades; las primeras
pueden ser expuestas brevemente:

a; El Derecho mercantil britanico se va formando. como en el Continente,
de una manera auténoma. A los fines de sistema con el resto del Derecho in-
glés, se ha centrado ja atencion en la existencia de Tribunales m:rcantiles,
terrestres v marifimos. enire los cuales se han distinguido: la «Admiral’s
Court», que comenzo conociendo de asuntos en los cuales estaba interesada la
Corona por su trascendencia general o internacional, para pasar a constituir
sucesivamente un Tribunal especialmente dedicado a las materias maritimas;
las «Courts of Pie Powdersy—o de los pies polvorientos—, que significaba, con
la denominacion, su competencia como Tribunal de ferias; las Courts of the
Stapies, que conocian en los asuntos mercantiles referentes a los mercados
de las ciudades; por ultimo, las atribuciones jurisdiccionales de las «Guilds Mer-
chants», es decir, de las Asociaciones de comerciantes.

Como fuentes historicas se citan una serie de colecciones o Estatutos; asi,
el Little Red Book of Brisiol (siglo x1v), el Black Book of the Admirglty (si-
glos xiv y ~vi, ¥ de gran importancia juridico-maritima), el Stctute de Merco-
toribus (1283), la Carta Mercctoria (1303), el Stotute of the Staple (1353)...
En la literatura juridica. hasta los siglos xvir y xviri no aparecen obras como
la Lex Mercatoria, de MaLyNes, y Lex mercotoria rediviva, de Brawes, que
tengan importancia—si bien relativa—; pues no pueden parangonarse con las
continentales—por lo menos desde el punto de vista juridico—. aparte de las
cuestiones que puedan suscitarse acerca de la originalidad de las mismas.

b) Pero lo que realmente es caracteristico para la evolucion inglesa es que
el Derecho mercantil se aparezca a los juristas de este pais como un cuerpo
juridico uniforme no nac:onal, una especie de «ius gentiwmi» o Derecho mer-
cantil internacional. cuvos elementos informantes son extronjeros. En  de-
finitiva, los comerciantes hacen respetar su Derecho, que se aplica no sélo cuan-
do en los asuntos conocen los Tribunales mercantiles, sino que, en primera ins-
tancia—cuando €stoz no existen—o ¢n apelacién es también el Derecho que
se aplica por los Tribunales comunes: e} ligamen entre jurisdiccion y Derecho
aplicado origina la consideracion como cuerpo sustantivo aparte de este De-
recho, Gue constituye, en la terminclogia tradicional inglesa. la «Lex merca-
toria» o «l.aw Merchant».

3. La absorcion en ¢l «Common L ws no pued: contemplarse historica-
mente sin error como un fenémeno de técnica de delimitacién forma! de la
materia mercantil. En Inglaterra es otra cosa distinta: es la nac’onalizacion
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de esta aportacion juridica; lo que a los juristas interesiu es i hecho de que,
a los elementos histéricos nacionales informantes de «Common t.aw», se afiada
ahora esta «lex mercatorian, que se contempia como un Derecho uniforme
en el orden internacional, Esta es la gran tarea que »c¢ realiza en el iglo
xvir por el «Chief Justice» del «King’s Bench», William Murray, lord Manfield.

S1 se observan las manifestaciones formuladas por Lord ManrieLh en los
casos en que resolvio, se mnotara constantemente la preocupacién por acertar
en la determinacién de lo que constituia costumbre mercantil o Derecho de
los comerciantes. recurriendo, desde la aportacion de los propios comerciartes
incorporados a los Iribunales como jurados, hasta el estudio divecto de fuen-
tes extranjeras: la nota general de la época que arrastra la buena fe en su
sentido material y procesal mercantil estdn expresadas en estas palabras:
«|'he dailv negeratons and property of merchants ought not to depend upen
subtilities and mniceties, but upon rules easily learned and easily retaned be-
cause they are the dictates of common sense draw [rom the truth of the
case» (12), ’

B) Ahora el problema del concepto del Derccho mercanid' en el sistema
juridico inglés puede plantearse coatando con una moderada, pero suficien-
te, base general a los efectos de las necesarias relaciones de ese problema.

I. Desde el punto de vista inglés, el problema es irexistente de hecho.

a) Desde el punto de vista del Derecho positivo en el sistema inglés, por
su propia contextura, es inutil proponerse e! tema: no existen cuerpos legales,
como nuestros Codigos, que enfrenten partes del ordenamiento juridico, que,
a su vez, requieran, por razones de sistema, de un acotamiento o delimita-
cion. Por ello los juristas ingleses, atentos primordialmente a este hecho, in-
dican que el Derecho mercantil carece de sustantividad: de esta manera, lo
que quieren decir realmente: es que la vieja «Lex mercatorias ha dejado de
ser una «parte» del Derecho inglés; el Derecho inglés no tieme mas partes
que ¢! «Common Laws, la «Equity» vy el «Statute Law»: aquél absorbid de-
finitivamente al «Law merchants.

Kste punto de vista estd indicads expresamente por GUTTERIDAE.

«El término «Commercial Law»—dice—es una fuente de incertidumbre;
hablar de ella como rama separada del sCommon Law» es anticientifico. Sélo
se trata de una extension de los principios generales del Derecho de la contra-
tacion a negocios especiales de caracter mercantil> (13). Iguales ideas se for-
mulan en el caso “Goodwin v. Roberts” (1873); *se ha hablado a veces de
la «Law Merchants como de un cuerpo fi‘o del Derecho que forma parte del
«Common Law» y como si fuera contemporineo de €él. Sin embargo, en el
orden historico este punto de vista es completamente incorrecto... No es,
ni mas ni menos, que los usos de los comerciantes y negociantes en diferentes
actividades del trafico, ratificados por las decisiones de los Tribunales, los
cuales, habiendo sido probados ante ellos, los han adaptado como derecho
establecido con vistas al interés del irifico y a la piblica conveniencia, proce-
diendo sobre la base del conocido principio de Derecho, segin el cual los
‘I'ribunales, al dar efectividad a los conmtratos y actuaciones de las partes en
transacciones de distintas act:vidades del trifico, han de asumir que dichas par-

(12) Vid. Y1poor, Lord Manfield, 1936, pdgs. 55, y, en general, todo el capitulo IV.
(13) Véase detalle en mi Introduccién al Derecho mercantil inglés de la ecomomia
de guerra, 190, pig. 28.
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tes dan tratado entre i sobre la base de las costumbres o usos que preva-
lecen generalmente en l; actividad de que se trate. A través de este proceso,
lo que antes era s6lo uso sin sancién legal, deviene incorporado al «Common
lLaw y, por tanto, debe decirse que forma parte de éb (14).

Pero el problema ‘wridico positive no se agota en los términos indicadoes.
Existe un tema jurisdiccional que tiene larga tradicion mercantilista en el
Contmente ¥ que aun subsiste en el Derecho inglés: la existencia de un pro-
ceso especialments abreviado para los «commercial cases». Y aqui se centra
—como historicamente habia ocurrido—el tema de acotumiento de la materia mer-
cantil, aunque claro esta, no se decida de esta manera acerca de la aplicacion
exclusiva de un cuerpo de Derecho positivo mercantil, porque esto ya no
existe.

b3 Ya en otro lugar hice una sintesis que es de aplicacidn al problema
del planteamiento del concepto del Derecho mercantil como tema doctrinal.
Practicamente, este problema en la actualidad no se suscita (15).

2. Pero un examen del Derecho inglés desde el punto de visia continei-
tal, es decir, que se refiera a las caracteristicas de la masa de disposiciones que
en aquel ordenamiento rigen las instituciones paralelas a las que en el Continente
se llaman mercantiles, no encuentra contestacién a una serie de preguntas que
han de tormularse con lag simples consideraciones gue preceden.

En general, puede decirse que vuelve a plantearse la cuestion en unos
términos semejantes a los que se vieron para el Derecho romano. Se ha dicho
cont razon que «pudiera ser una paradoja, pero parec: ser la verdad, que
existe mayor afinidad entre el jurista romano y el «common lawyers que entre
aquél ¥ su sucesor moderno» (16).

a) Si en la inexistencia de una linea téenica de acotamiento del conjunto
de las instituciones mescantiles o de algunas determinadas quisiera verse una
tusion del Derecho mercantil y el civil. se incurriria en una apreciacién de-
masiado simplista de los hechos: mas bien este problema ha de examinarse
desde otro punto de vista :

Esta muy vulgarizada la exposicion de las dos actitudes metedoldgicas de
los sistemas continental e inglés para que sea preciso insistir sobre ellas: en
el Continente el racionalismo sistematizador de los Codigos origina una posi-
cion deductiva de principios ¥ conceptos generales que se formulan en aqué-
llos; en el sistema inglés, por el contrario, el punto de partida de la induc-
cion decidiendo casos. origina un cuerpo de Derecho en el cual la logica es
un instrumento que se utiliza con muchas precauciones. De estos dos puntos de
partida se deducen otros del mavor interés: los juristas ingleses suelen huir
en los «cases» de las gemerzlizaciones v deéfiniciones; cOlo de una manera muy
cautelosa se formuian reglas generales. La frecuencia de las definiciones de
términos en el «Statute Lawr——que suelen seguir al articulado en forma pesa-

-

(14) Tomado de SLATER, Mercantile Law, 1924, p4g. 6.

(15) Me remito a mi libro Introduccion al Derecho mercantil inglés, cit.. pégs. 25
a %, cuyos pirrafo- sobre este tema po reprod ; ng también en ta lo
gque acabamos de indicar en el pirrafo precedente.

(1) BECELAND ¥ MONAIR, Roman Law and Common Lax, 1936, pégs. XI y ss.
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da y Hena de salvedades y repeticiones—mno contradice, sino que, por el comne
trario, se explica por las ideas antes expuestas: los Tribunales ingies¢s con-
stderan que el Derecho inglés, por antonomasia, es el formulado a través de
los «cases»; toman, por ello, una posicion hermenéutica restrictiva ante las nor-
mas legislativas; antes que tratur de descubrir los principios ideologicos en
que éstas se inspiren, tratan de llevar a la interpretaciéon los ya formulados
en el «Common Law»; de aqui la necesidad de acotar con exagerada preci-
sion lo que en las leyes se dice. Por otra parte, se verd que en tales dispo-
siciones las definiciones acotan su esfera de aplicacién, generalmente en la
zotia y a los fines restringidos de la disposicion de que se trate.

He aqui un texto que en sintesis formuly lo mismo que se acaba de dar
con mas detalle: «Tanto el jurista romano como el «common lawyer» evita
generalizaciones y, en lo posible, definiciones. Su método es intensamente
casuistico. Proceden de casos mas deseosos de elaborar un cuerpo efectivo
de reglas, incluso con el riesgo de alguna incoherencia logica que pueda crear
tarde o temprano una dificultad, que de establecer un sistema légicon (17).

Con estos antecedentes se revela que seria inadecuado Buscar que, sélo a
efectos de precisar el concepto del Derecho mercantil, los ingleses hubieran
cambiado mi mas ni menos que su actitud total ante el Derecho. El que el
Derecho mercantil no se presente acotado por conceptos, ni sus instituciones
definidas esquematica y limpiamente no es una soluciéon deliberada al problema
continental de la existencia separada del Derecho mercantil; es un resutado
—¢l normal—de la posicion britanica ante los conceptos y esquemas juridicos
sistemnaticos. Cosa distinta es el hecho mismo de la inexistencia de esa linea
de formulas acotadoras, pero si se la quiere examinar con fines de ejempla-
ridad, habrad de procederse en forma correcta y no podrd separase de las
pecuharidades del Derecho inglés, con las que forma un todo indisoluble: no
puede separarse el hecho de sus circunstancias ni trasladarse aquél sin €stas.

b) Pero, aparte de esa formula de falta de disposiciones meramente deli-
mitativas, volvemos a encontrarnos en el Derecho inglés:

’y Con normas que atienden a particularidades del trafico comercial en el
seno de instituciones generalizadas,

Asi, desde la parte de la empresa hasta las formas contractuzles en toda
su riqueza de supuestos concretos que se presenta mas exuberante que en
cualquier ordenamiento del continente por la masa de «casess que conserva
su vigencia. Claro esta que la misma flexibilidad del Derecho inglés hard
que las expresiones «business» o strade» se presenten con notable elasticidad,
como corresponde, en general, a las peculiaridades ya expuestas del sistema,
y que, a veces, por la huida por principio de las generalizaciones, jos casos
contemplen la particularidad o especialidad, refiriéndose directamente o al
tipo de trafico o a hechos concretos o a usos determinados, etc. (18).

) lgualmente la tipificacion no ha podido evitar la existencia de institu-
ciones completamente regladas para el trafico comercial contemporaneo (se-

(17) BUCKLAND y MCNAIR, cit., pfg. XII. En general, para todos estos problemas véa-
3¢ GOLDSCHMIDT, ob. cit. o FRIEDMANK, General Theory, ed. 1944,
(18) Hobre este punto puede verse mayor informacién en mi Imiroduccion..., cit.
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guros, transportes...), las cuales de suyo encuentran, por su propia naturaleza,
la determinacion de la esfera social y economica de vigencia.

Iin definitiva, pues, el Derecho inglés nos presenta un Derecho mercantil
que ha prescindido de la técnica de delimitacidn preliminar. Ninguna otra
conclusion puede generalizarse sin las salvedades de las notas generales de-
rivadas e lax c¢-.racteristicas del Derecho de este pais,

1il. No puede decitse (ue L PROBLEMA DOCTRINAL DE LA UNIFICACION DEL
DERECHO PRIVADO deba st ewistoncia a lus caracteristicas de los sistemas suizo e
inglés, pero st en cambio, ywe hw influido en su desarrollo y que es el ejem-
plo al que se recurre para demostracion de las ideas que por los partidarios de
la unidad se formulan.

¥l buen orden en el planteamiento y formulacién de este tema pide que se
proced: con caracter sucesivo a concentrar bajo su rétulo corrientes de ideas
que se han venido produciende separadamente y que, sin embargo, no consti-
tuyen sino facetas de la misma cuestidn, y a separar, segin su naturaleza, la
indole de los argu}nemltos utilizados. Las tres corrientes inds importantes que
se unen en nuestra cuestion son las siguientes: la puran v <imple de la umifi-
cacion que entiende que no hay razomnes para la permanencia de un Derecho mer-
cantil como Derecho especial; la que limita In 2mpiitud del tema al Derecho
de Obligaciones; y. por alt:mo, desglosada del problema genérico de las rela-
ciones de Derecho civil y mercantil, la que se encuentr: dentro de lo que se
ha llamado «comercializacion» de! Derecho civil y edescomercializacidns  del
mercantil. A s vez, en todas estas tendencias se manifiestan ;deas que afec
tan al momento politico-iuridico o de justificacion material de la existencia de
normas especiales para la materia mercantil, y a la metodologia y a ja téc-
nica juridica. fundamentalmente a’la de delimitacion de la materia juridice-
mercati,

El desarrollo de estas tendencias ha ienido pariicularidades distintas segin
fos paises:

En Alemanip la autoridad de algunos autores ya atrajo la atencién sobre
este problema: se mostro partidario de la unidad ENpDEMANN en el t. I de su
Handbuch, edicion de 1881 (19). Al proponerse en el orden legislativo—con
motivo de la preparacion del Codigo civil—, GOLDSCHMIDT opuso con éx'to
el argumento de la conexidon historico-sistematica de las insiituciones mer-
cantiles que no podia suprimirse sin inconvenientes, Aunque de cuando en cuan-
do surja la idea unificadora, en el Derecho aleman predomina desde entonces la
contraria (20). También la idea de la «comercializacion» del Derecho civil
—que luego habia de lamar la atencién de la doctrina francesa particuar-
mente—se encuentra indicada por alg@n autor alemin (RIESSER) (21).

Pero e] problema de la «autonomia» o «unificacions ha adquirido resonan-
cia a impulisos de la doctrina italiana, apoyada en el prestigio y autoridad de

(19) Pidgina 16, cit. por HEYMANN, pag. 19. En la ed. italiana que aquf se ha utilizado,
vid. pdg. 16.

(20) Asf, HEYMANX, at. Vid. GOLDSCHNMIDT, Die Kodification des deutschen Birgerlichen
und Handelsrecht, en Z. H. R.. 1875, El desarrollo de 1a idea citada (que se completa
con la conocida estimacién del cardicter progresivo y anticipativo del Derecho mereantil)
en nig. 139

(21) Der Einflus: Handelsrechtlicher Ideem auf dern Ewtwurf{ cines birgerlicker Ge-
setzbuch, Stutigart, 1894. -
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VivaNTE. Los monumentos fundamentales que han trascendido son la exposicion
primera en Bolonia en 1892, que luego se incorpora a las ediciones de su
‘Iratado; la publicacion trancesa en los Annales—1893—, apoyad. luego por
WanL—traductor francés del Tratado, que también en la traduccién recoge la
tesis del gran mercantilista italiano—y, por tltimo, su retractacién desde el
punto de vista legislativo con ocasidén de sus trabajos en las tareas codifica-
doras, la cual se publica en la «R. D. C.» (i925) y luego en las ediciones
sucesivas de su libro. Desde la primera proposicion formal del problema por
VIVANTE, la doctrina staliana se ha dividido en una polémica que ha llegado
hasta nuestros dias, y que, en definitiva, parece haber dado el triunfo a la
tesis unificadora pata el Derscho de las Obligaciones en el Cddice Civile (22).

En la doctrina francesa el problema aparece con unas peculiaridades me-
todolégicas que conviene que sean destacadas. Proponiéndose el tema de las
relaciones entre Derecho mercantil y Derecho civil se arrastra hasta los libros
de nuestros dias un planteamiento en el que hay datos historicos que ya no
tienea razon de ser: cunando se habla de la influencia del Derecho civil sobre
el Derecho mercatil (23) se viene a enfocar el tema metodolégico de la po-
sibilidad de existéncia de conceptos y, en definitiva, de la manera de operar
juridicamente con los textos mercantiles en forma distinta de la civil; es
decir, se sigue aGin con las tltimas reminiscencias del sentido material de la
buena fe comercial de que ya se ha hablado en otros lugares. Mayor tras
cendencia tienen las observaciones acerca de la generalizacion de las exi-
gencias téenicas del trafico comercial mercantil al civil, en cuanto inspiradora
de la manera de venir reguladas las instituciones, es decir, el tema de la
comercializacion del Derecho civil (24).

Cornviene que e¢stos antecedentes sobre la manera de orientarse ias distintas
corrientes de la unificacion sean tenidas en cuenta al hdcerse la exposicion
sistematica v critica que se expone a continuicién:

A) Kl aspecto metodologico del tema de la unificacion no me parece que
mereszca conservarse comon problema en los términos histéricos en que ha ve-
nido proponiéndose. Ha de desterrarse la pretensiéon de fundar una «jurispru-
dencia» o «cienciz» mercantil de la que haya de nacer «otra» ciencia del Derecho
junto a la ciencia de! Derecho 1nica.

«Ninguna rama del Derecho puede jactarse de tener independencia frente
a las demas, y menos que ninguna el Derecho mercantil, nacido dentro del
Derecho civil y como una desviacién del mismo... El prurito de la indepen-
dencia cientifica del Derecho mercantil es un viejo tépico hoy casi desapare-
cido en 1z doctrina moderna. Tedavia no se ha inventado en la ciencia juridica
un modo de pensar las relaciones de caracter patrimonial entre los particu-
lares que no pueda encajar en las categorias conservadas secularmente por
el Derecho civil» (GARRIGUES: (25).

(?2) Cualquier libro italiano enumera autores y argumentos, y no hay que insistir.
Muy informados en nuestro pais estdn los trabajos de LANGLE, La astoromia del De-
recho mercantil. Revision doctrinal y nuevos derroteros, R. G. L. J.. vol. CLXXI, pd-
ginas 465 y 581, y Las directrices fundamentales del Derecho mercantil, R. D. M, vol. III,
pfimero 9, pdg. 317, y MARIN LiZiro, en su Comentario, t. I, 1932, pdgs. 49 y ss.

(23) Vid. la referencia a esta vieja direccién en RIPEBTY, ob. cit., psg. 27.

(24) RIPERT, p4ig. cit. en nota anterior. da cuenta de los conocidos trabajos de LyoN-
CAEN, HaMEL y suyo propio. Por otra parte, sobre el mismo fenémeno, sunque indicando
que lo que se advierte en el proceso histérico es una fluetuacién de mé&rgenes en los
dltimos afos, puede verse de nuevo HAMEL, Droit civil et Droit commercial en 1950 (en
libro homenaje a RiPerT, 11, 1950, pdgs. 261 y ss.). Este trabajo es dtil para observar
In manera de plantearse el problema por los juristas franceses.

(25) Curso, t. I, psg. 0.
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Cosa distinta es que se acentfic en el estudio de las instituciones juridico-
mercantiles—siempre conservando su tratamiento segln la cienciy del Dere-
cho—Ila consideracion de las circunstancias de hecho econémicas que motivan sus
particularidades y que se manifiesten como un «plus» que sirve a explicarlas.

B) El aspecto mas grave del problema es el que sc¢ refiere a la politica
juridica; pueden traerse a este lugar tanto los argumentos quz se propoflen
de «lege ferenda» como aquellos otros que, siempre con la vista puesta en
dichas motivaciones, creen descubrir ya en el Derecho establecido los datos
suficientes como para generalizar la propuesta unificadora, porque los textos
separados reflejaran mas una unificacién que la realidad de las circunstancias
econdmico-sociales y legislativas. En la exposicién critica que sigue se pro-
curard huir de generalizaciones y se intentard aproximarse a los datos circuns-
tanciados para poder hacer juicio de la legitimidad y de la amplitud de dichas
generalizaciones.

1. Primeramente habrd que recordar el clasico argumento de VivaNTE:
el Derecho mercantil se ha ido formando por la presidon de los comerciantes
como clase y, en‘cqnsecuencia, son sus intereses los protegidos con quebran-
tamiento de la igualdad; se trata de una apreciacién que llevaria a calificar
al Derecho mercantil como privilegiado, con su consigniente odiosidad. Ni esta
calificacion conviene al Derecho mercantil—que se mantiene en los limites de
la especialidad—, ni es generalizable para el conjunto de su contenido—que,
analizado en detalle, presentaria preceptos favorables y desfavorables, a veces
estos ultimos muy rigurosos—ni las normas de favor serian exclusivas, pues
la presion de los grupos en las comunidades politicas se presentan muy va-
riadamente segin las circunstancias sociales. Por otra parte, histéricamente
estd ya muy analizada la materia: el tratamiento especial del comerciante no
atenta a la igualdad, elemento de la justicia, porque mas bién ésta pide el
trato desigual de desiguales situaciones para restablecer la paridad. Pero, en
dehnitiva, este argumento no merece ser particularmente considerado ya.

2. Mas graves son las formas de apreciar los distintos aspectos politico-
jyuridicos de la llamoda comercializacion acisal del Derecho privado. En este
sector de ideas conviene subdistinguir:

@) Un primer grupo de ideas versan sobre la gemeralizacidn de institucio-
nes tradicionalmente fuwridico-mercantiles. Se llama asi la atencion sobre el
hecho de que los titulos valores y, de entre ellos, la letra de cambio, de tan
dlasica raigambre mercantil, se usa fuera del trifico de mnegocios comerciales
e industriales. De este nacleo tradicional se pasa a considerar bajo el mismo
prisma los llamados actos de comercio sabsolutoss, destacindose algunos (ope-
raciones de Bolsa, instituciones de Derecho maritimo...). Y, en efecto, esta
genetalizacion se da; pero no esti tan claro que se haya acertado en la ex-
plicacion de su sentido. Si nos aproximamos a lo que ocurre en esos casos,
padremos ver lo siguiente: ha desaparecido la técmica que opera con el in-
grediente econdmico de la mercantilidad; los autores estin hablituados a uti-
lizar esas normas puramente delimitativas, que contienen ingrediente o ele-
mento para acotar la esfera de vigencia de las prescripciones especiales del
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Derecho mercantil, de caracter econémico—Ila participaciéon de un comerciante
en el sistema subjetivo o alguna otra nota (las de cada grupo de actos de
comercio seglin su naturaleza)—, y, desaparecida esa mecénica, creen haber
encontrado la base para hacer desaparecer la especialidad. De esta manera se
oscurecen distintos fendmenos importantes:

La especialidad de tratamiento de los fenomenos economicos mercantiies
ha dado lugar a la tipificacion juridica de instituciones o figuras juridicas, en
torma tal, que el mero recurso a su naturaleza juridica implica la demarcacién
de su esfera de vigencia sin ningiin otro ingrediente y, por tanto, siguiendo
el mecanismo normal de sub-suncién de los ordenamientos actuales. Las for-
mas de ventas especiales, la variedad de los negocios bancarios y bursatiles
que, tipificados en el trifico, se han tipificado también en los Ordenamientos
mas recientes (como en el Codice Civile italiano), los contratos de seguros en
sus distintas modalidades, etc., etc. son buenos ejemplos de ello. En todos
estos casos no se precisa ni e] acotamiento preliminar genérico segun los sis-
temas subjetivo u objetive de la limitacién de la materia mercantil, ni el
acotamiento especifico en la parte en que se trata de la figura o la institucidén
que se considere .

Pero esta tipificacién de naturaleza juridica al hacer saperflua aquella téc-
nica de acotamiento mno quiere decir que pueda formularse el principio general
de que la figura o la institncion emigra de los sectores de la estructura eco-
némica que llamamos industrial o comercial al llamado civil; las letras tienen
su funcién y su justificacién en el trifico comercial, aunque se utilice fuera
de él, y las operaciones bancarias se ejercitan por las empresas bancarias, y
las de los seguros, por las de este caracter. Sigien insértas en su mundo eco-
némico propio. No hay que generalizar en términos absolutos las consecuen-
cias de aquella ausencia de necesidad de normas delimitativas: unas veces hay
una posibilidad de que las normas y las figuras que cred el trafico comercial
tengan un contenido explicable por la conformacién juridico-formal de su-
elementos definidores y puedan ser aisladas de su utilizacién en el trafico co.
mercial, y habria una extensién de su esfera posible de vigencia (una compra-
venta sobre muestras o una compraventa de especificacién tipifican figuras en
las que su contenido normativo resuelve problemas en los que no hay por
qué atender a que se den en el comercio o no, pero han nacido y siguen apa-
rectendo principalmente en ese sector de la vida econdmica); otras veces ee
trata de una gran extensién de los llamados actos unilateralmente mercantiles
(la participacion de una gran clientela de empresas bancarias o de seguros en
el trafico de éstas, etc.).

Lo 1nico que ocurTe es que hay que plantearse de nuevo lo gue cada autor
enfienda por sespecialidad» de una rama juridica; si se exige—y asi parece ser,
aunque mas por arrastre de la técnica de delimitacién que naci6 con el Cédigo
francés que como resultado de un planteamiento deliberado y renovador a Ia
vista de estos fenémenos—que sélo haya Derecho especial cuando ante dos
instituciones dogmaticamente paralelas (v. g.: compraventa civil y mercantil)
se haga separacién por un ingrediente que no tenga nada que ver con la na-
turaleza juridicoformal de la institucion, o se pide ese acotamiento en con-
junto, entonces habria que concluir que no hay razones para hablar de un De-
recho mercantil especial; si, por ¢l contrario, se prescinde del paralelismo de
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dos cuerpos con un conjunto de instituciones igualmente calcables dos a dos
por razon de su naturaleza y sc atiende a la continuidad de los datos econo-
mico-sociales, que, coma constante, explican a veces desviaciones de una ins-
titucion paralela, en ocasiones figuras o instituciones propias, y todas ellas,
a su vez, planteando problemas que solo en la clspide de la unién con la linea
de la estructura economica encuentran en ella explicacion, entonces no puede
aceptarse el argumento que se ha venido esgrimiendo.

Al hacer la saivedad del altimo inciso del parrafo precedente quiere signi-
ficarse—y es pireciso aclararlo porque gqueda oscuro, aungue me parece fece-
sario conservarlo asi para mantener el razonamiento—lo que se aclara con el
siguiente ejemplo: la S. A. como institucién puede explicarse por las nece-
sidades de la industria o el comercio, pero la impugnacién de acuerdos de una
junta general no tieme necesariamente que ver con ello; se trata de un pro-
blema que surge por haberse admitido la institucién; pero en si puede tra-
tarse de 1. misma manera que la impugnacién de acuerdos, v. g., de una Aso-
ciacion. Solo mediatamente se puede decir que esta materia dependa de las
necesidades de la industria o el comercio.

No estara de més gque se repitan las mismas ideas anteriores partiendo de
un angn'o distinto: si la especiatidad del Derecho mercantil hubiera de dedu-
cirse de la existencia de normas dzlimitativas del total del cuerpo legal en
que se encierre o ds' cada institucién, podria darse el caso de la existencia
de esas normas y, simultaneamente, el vacio de las dispositivas que contuvieran
los efectivos preceptos de contenido especial. Hay ejemplos de ello; tomemos
uno tradicional, el de la «comercialidad de los inmuebles» : con norm.s aco-
tadoras generales puede entenderse que el trifico inmobiliario se considerara
mercantil, pero la emercantilidads en este caso contiene una generalizacién
injustificada ; peca por exceso, porque, si llamamos mercantil a una compra-
venta de inmuebles entre dos scciedades undnimas inmobiliarias, nos encon-
traremos con el vacio en cuanio a régimen, pofque ia compraventa mercantil
no ha contado con este supuesto v, por otra parte, de «lege ferendae» tam-
poco se necesitarian particularidades, porque el régimen inmobiliario satisface
a las necesidades corrientes. De aqu puede inducirse que la especialidad hay
que verla materialmente. es decir, observar si. por excepcién no odios. o pri-
vilegiada respecto ¢e normas de Derecho civii o por necesidades nuevas que el
Derscho civil no ha tenido neccsidad de contemplar, <e dan instituciones. figuras
o preceptos part'culares para uua realidad material especifica. Y desde la vertiente
de la exclusion: el que en el trafico comercial se utilicen instituciones, figu-
ras o preceptos determinados no quiere decir que ya constituyan parte de la ma-
teria juridica especial; se trata de una wilizacién de los que en su origen no
nacieron. ni en su funcionamiento se explican por las necesidades de la realidad
extrajuridica que al Derecho especial sirve de justificacién. Asi que, para resol
ver un tema de Derecho de Obiigaciones hayamos de hacer uso de la distin-
cion de obl:gaciones divisibles o indivisibles, de las norma: de la comprensién,
etcétera, que se utilice la hipoteca, etc., no querrd decir yue estas cuestiones
sean parte del Derecho especial que se considere.

Con las aclaraciones precedentss podria aventurarse unu explicacion his
torica a estos fenomenos; la siguiente: con la separacién de ordenamientos
por razon de clases sociales de donde nacid el Derecho mercantil, se pudo dar
el caso de que, incluso sin necesidad. surgieran reglamentaciones incomunica-
das ¥ distintas de figuras conceptualmente iguales; al! consumarse la evolu-
cién hacia la unidad del ordenamiento juridico nacional y, con él, afirmarse
la unidad fundamental ds las Ciencias juridicas y de su método, ha resul-
tado que la separacién conjunta de la rama mercantil frente a la civil, con
técn:cas que, en parte, provienen del periodo histérico anterior (el llama-
de sistema objetivo es mas bien mixto y el subjetivo no es politico-clasista),
ha resultado que se entienden mal los fendmenos que reflejan aquella unidad de
operacion del sistema iuridico positive vy la manera de construir doctrinal-
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mente la interpretacion y el juego de conceptos e instituciones. En estos dos
sectores de ideas tiene necesariamente que haber unidad: pero tal cosa mo
impide la particularidad material de un grupo de preceptos o un grupo de ins-
tituciones que se reducen a grupo justamente por la realidad econdmico social
que sirve de explicacién constante a su existencia y a su contenido.

b) Un segundo grupo de ideas parte de este mismo fendémeno de gene-
ralizacion antes descrito, pero le interpreta como sintoma de donde deducir
una transformacion en la manera de enfocar el tema del concepto del Derecho
mercatil: la generalizacion de instituciones, preceptos y figuras—que se da
como un hecho indiscutible—es el modo de manifestarse la generalizacion en
la sociedad contemporanea del capitalismo; esta generalizacion del Derecho
mercantil seria paralela con la expansion de sectores en la evolucién histérica
de la estructura econémico-social hacia el capitalismo: se comienza con el
capitalismo comercial que-tendrd su correlacion en el Derecho mercantil coino
Derecho de los comerciantes y se llegaria. al transformarse la sociedad entera
en comunidades capitalistas, a un Derecho comercial que dejaria de ser es-
pecial para convertirse' en comiin, para convenir a la correlacién histérica
marcada que se representa en la actualidad por la conformacién casi total-
mente capitalista de las comunidades politicas de nuestro tiempo.

Este sector ideologico se presenta doctrinalmente segtn la siguiente linea:
Frecuentemente en los libros de Derecho Mercantil se encuentran alusiones
a las influencias del capitalismo en sus instituciones; globalmente pasa a re-
ferirse a esta influencia ASCARELLI para tomarle como punto de partida para
examinar el condicionamiento historico de la especialidad de una rama juri-
dica que puede haber partido de particularidades referentes a principios juridicos
inspiradores, para pasar a explicarse en razén de las exigencias técnicas de Ia
materia regulada; segiin su autor, sel Derecho mercanti] ha sido en gran parte
el fruto de aquel espiriti que se suele llamar capitalista para individualizar
mediante un nombre inevitablemente inexacto un complejo de elementos que
se han revelado con particular intensidad en un momento histérico determi.
nado»: pero el curso de la evolucién histdérica con la progresiva intervencién
del Estado en la vida economica (control de la fundacion de empresas, auto-
rizaciones y fiscalizaciones de condiciones generales, intervencién en contra-
tos...) hacen pensar en una transformacién profunda de las institucicnes que
no podria comprenderse sin la penetracion en la intima conexidn entre las es
tructuras juridicas de formacion libre y los nuevos elementos que en esa estruc-
tura se insertan como resultado de esas transformaciones politicas y econo-
micas (26). Pero la proposicion del problema total de las relaciones entre
Derecho y capitalismo como tema monografico se le ha formulado RiPERT en
1946 en un libro que se ha traducido luego a la lengua espafiola (27); en el
conjunto de ese libro, en que se examinan temas politicos, juridicos y la pe-
rietracion del espiritu capitalista en la sociedad v en el Derecho en general,
vuelve el autor a traer ideas ya contenidas en su trabajo antzrior sobre la
ccomercializacion del Derecho civils, de donde deriva las dificultades del sos-
tenimiento de la autonomia del Derecho mercantil: «el Cédigo de comercio
no contiene una reglamentacién corporativa y se aplica a todos aquellos que
ejecutan actos de comercio. Técnicamente el Derecho mercantil se hace aceptar
al perder su originalidad y modelarse sobre el Derecho civil. Econémicamente
reemplaza al Derecho civil. E! Derecho francés se mercantiliza hasta e! punto

(96) Vid. La funzione de! Diritto sociale e le trasformazioni del Dirifto commerciale
en R. D. C., 1934, 1 5 =3, Puede verse también BRUNETTI. Lezioni. cit., pag. 40. :

(27) Aspectos juridicos del capitalitmo moderno (poseo y manejo ia traduccién ar-
gentina).
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de preguntarse hoy si no seria més simple redactar un Codigo dnico de las
Obligacines» (28). Pero estas ideas cuando se trasladan de la monografia al
rigor metodologico del Tratado vienen a ser debidamente centradas por el au-
tor: la penetracion ideolégica del capitalismo no quiere decir que no se nece-
site plantearse el problema de demarcacion del Derecho mercantil, y se inclina
por el sistema subjetivo—dando cabida a la tendemcia actual a la profesiona-
lizacion, que no quiere decir, claro estd, vuelta a la sociedad estamental—, al
mismo tiempo que preconiza por razones técnicas la supresibn de las reglas
puramente delimitativas en la zona del Derecho de Obligaciones (29). Por otra
parte, no esti de mas indicar que la misma base de genmeralizacion con el ca-
pitalismo puede dar lugar a la postulacién de un sistema objetivo de «Derecho
de los negocioss independiente y separado del Derecho civil sobre la base
argumental, ya desde mucho tiempo indicada en la doctrina de la contraposi-
cion entre progreso y tradicionalismo, que vendrian representadas por una
y otra rama (30). Observemos, por tltimo, que como secuela del terreno ideolé-
gico en que el tema de la influencia del capitalismo se sitia en los libros de
RIpERT, sigue, naturalmente, a la consideracién del capitalismo la de las {6r-
mulas ideologicas de sustitucion y las maneras con que las legislaciones pro-
ceden a reflejar el transito de nuestro tiempo hacia alguna férmula interven-
cionista del Estado.

En nuestro pais se encueniran en la misma linea dos trabajos recientes de
Conpe (37) y Rumto (32). Segiin el primero de ellos, «la realidad mercantil
no es sino un tipo especifico de realidad econdmica,..; es una realidad econéd-
mica eminentemente histérica, vinculada en su nacimiento a una forma concreta
e Historica de la economia. El Derecho mercantil es, en realidad, el resultado
del proceso de transformacién del Derecho civil patrimonial en la época del
capitalismo...; el Derecho mercantil se nos aparece como una forma histérica
espécificamente emoderna» del Derecho civil patrimonial...: en el acto mer-
cantil tienen que darse necesariamente como elemento domirante las notas his-
toricas que definen y diferencian los actos econdémicos de signo capitalista...;
la historia entera de la actividad econémica humana—se agrupa—en torno a
dos grandes motivos dominantes: el principio de la cobertura de necesidades
y el principio de lucro o ganancia...; tal ganancia ilimitada, absoluta y radical
se hace posible gracias a un planteamiento altamente racional de los actos
economicos... ; el contrapunto absoluto de este tipo de acto—el .cto econdmico
capitalista que seria el mercantil—seria aquel en que faltasen ambos ingredien-
tes, la espectativa del lucro y el céleulo racional...; la empresa no es una
realidad que esta ahi a la manera de un monolito, sino una unidad organizada
de actos ecomomicos. Su substractum real es el acto mercantil. La realidad
mercantil es una trama infinita de actos mercantiles. Claro que el acto mer-
cantil, sobre todo el acto mercantil perfecto, propende por su prop‘a natura-
leza a producir «organizacioness...; el contrato civil fundado cobre lo que
antes llamabamos actos de hacienda o de patrimonio, determinados por el prin-
cipio de cobertura de necesidades (consumo) y el cileulo natural, se convierte
paulatinamente en contrato mercantil, fundado sobre los actos mercantiles de
signo capitalista. Lentamente, a medida que el orden econdémico se ha ido
consolidando. los actos mercantiles han ido desplazando a los zctos patrimo:
niales o civiles...: dentro va de la realidad mercantil, el mismo vroceso de
maduracion capitalista restringe también cada vez mas el recinto de los actos
mercantiles sueltos o aislados en favor de los actos mercantiles organizados
en empresa...: el acto mercantil es la forma moderna del acto patrimonial civil,
cualitativamente transfermado por las notas esenciales del acto econdomico ca-

-———————

(28) Aspectos..., pdg. 345, de trad. argentina.

(29) Vid. Traité, cit, phgs. 7 7 5. ¥ 5 ¥ &

(30) HaMgL, en Le Droit pricé, cit. (en libro homenaje a Ripert, pag. 270).

(31) La transformacion del Derecho pairimonial..., «Rev, D. M., septiembre-octabre
1947, pigs. 167 y ss.

(32) Sobre el concepto.., en la misma revista, noviembre-diciembre 197, pégs. n7
¥ siguientes.
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pitalista, Cuando se dan esas notas en su integridad y pureza tenemos el acto
mercantil perfecto, Su expresion mas pura es el acto de empresa». Dice coin-
cidir fundamentalmente con Conbg, RuBio, aunque discrepe en aslgunas con-
clusiones; de aqui que le preocupe como puede quedar encajada y resuelta la
problematica familiar a los mercantilistas, a la que pasa revista, interpretandola
desde el angulo de la concepcion de que tratamos, de donde deriva la siguien-
te nocion del Derecho mercantil: «io es sino el nuevo sistema de normas
adecuadas al espiritu y a la organizacién capitalista, que, de modo creciente,
va sustituyendo en el Derecho general privado la regidn del Derecho patri-
momial (entendiendo aqui—aclara—que «patrimonials quiere utilizarse no en el
sentido de CONDE, sino en su acepciéon delimitativa de una parte del Derecho
civil). El Derecho mercantil constituye, pues, aquella parte del Derecho privado
(Civil, en su general acepci6n), transformada para adecuarse al espiritu y a
la organizacion capitalista, y que reglamenta una gran parte de la vida eco-
nomica, especialmente la del trafico y la del poder sobre bienes muebles e in-
cluso ciertos aspectos de la riqueza inmobiliafas.

Conviene llamar la atencién sobre la mutacidn formal que la corriente re-
seflada presenta en la version espafiola—con independencia del si y el en qué me-
dida se haya inspirado en las antes citadas—: se ha producido una transposi-
cion de un temario que se venia enmarcando en el sector de las ideoclogias,
pasandole a instrumento definidor de una rama juridica.

Para hacer juicio de la tendencia que estamos exponiendo conviene exa-
minarla desde sus puntos de partida:

) Kl recurso al capitalismo para hallar en él el elemenio definidor de una
rema juridica pide que se revisen los criterios de divisién en ramas de la ciencia
juridica. Y no es facil hacerlo, porque no es sencillo saber qué «género» de con-
cepto cientifico sea el del capitalismo para luego situarle en la enunciacién de
aquellos criterios de distincién de disciplinas. Pero hay que intentario.

Puede pasarse por alto el tema de la utilidad y justificacion cientificas del
concepto de capitalismo en la ciencia econdmica que es muy discutido (33). Hay
que pensar, de todas maneras, en los gsentidos y facetas con que suele utilizarse
por los que de é1 se valen, para no excluir de antemario las derivaciones posi-
bles de la cuestién.

El capitalismo puede ser tomado como una «ideologias que tienda a con-
vertirse en sistema de orgamizacion social y econdmica, lo hayz conseguido
en mas o en menos. Si asi se tomara, es claro que no se encontraria manera
de entroncarle con los criterios de distincién de las ramas juridicas. Puede,
indudablemente, intentarse para fines determinados el andlisis de los ordena-
mientos juridicos actuales desde estos puntos de vista y tratar de estudiar, por
ejemplo. el Derecho del cristianismo (34), el Derecho del socialismo, etc. Pero
no creo que haya dificultad en constatar que no es asi como se procede en
el estudio de los ordenamientos actuales al dividirse en sectores para su mejor
analisis, Ademas, habria que saber si se acepta solo el Derecho de la ideologia
capitalista que triunfa, o si también el Derecho que pretende poner la decision
de justicia contra el capitalismo. Y asi, en todas las ideologias también habria

(33) vid. ECUCKEN, Cuestiomes fundamentales de la ecomomia politica (trad. espaiiola,
pdginas 59 y ss. ¥ art. «Capitalismos, pig. 195, en la Enciclopedia de SELiGMaN, t. III y IV,
edicién 1940).

(34) Como en efecto se ha hecho para Roma y para la actualidad.
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que saber & es Derecho lo que fuere norma no inspirada en razon de just'eia,
smo en una ideologia economico-social.

Puede tomarse el capitalismo como un sistema de organizacion de la es-
tructura social y economica de unas determinadas caracteristicas gue en ofre
lugar se han tratado de sintetizar. En tal caso, de nuevo nos encontrariamos
con la heterogeneidad de este criterio de demarcacion de una disciplina juri-
dica con rtespecto a todos los demds que se utilizan para trazar el cuadro de
las ciencias juridicas: la imposibilidad de levar este criterio a cualquier tronco
divisorio origina quc se monte o superponga la rama que en €l se funde sobre
todas las demas. Y. en efecto, si distinguimos los que se han llamado ele-
mentos constitutivos del sistema (espiritu, formas institucionales y tecnolo-
gia) (35) parando la atenciébn en su ecorden institucional», se evidencia que
s6lo por un espejismo—por lo *demas, de inspiracion en el planteamiento tra-
dicional del tema del Derecho mercantil—se puede proponer la corresponden-
cia de las areas economia capitalista y Derecho patrimonial; en realidad, el
capitahismo requiere determinado contenide de Derecho ccnstitucional (dere-
chos individuales, igualdad, fines del Estado...), de Derecho administrativo
(sistema monetario, de pesas y medidas. de caminos, de instruccién técnmica...),
etcétera. aunque cuantitativamente propenda a la privatizacién juridica de ha
vida economica. No es preciso insistir sobre estas materias que se contienen
en cualquier libro sobre el sistema capitalista (36). Y si no puede decirse que
en 1z actualidad se corresponda el contenido de instituciones del Derecho cons-
titucional o del Derecho administrativo con las que hubiera postulado el capi-
talismo, quicre decirse que sdlo haciendo cortes en el seno de su sistema se
podria hablar de Derecho constitucional capitalista, Derecho administrative
capitalista, etc.

Pudiera adoptarse del capitalisme la acepcion—por demids frecuente—segin
ls cual se eleva a categoria de su esencia el elemento «espirituals. Ni gque
decir tiene que en el Derecho no se ha generalizado la «motivacién» ganancia
racionalizada para trasladar los actos juridicos en que se dé a una categoria
distinta de la que le correspondiera segfin su naturaleza juridica; pero. acep
tando que pudiera hacerse, volveriamos a caer en la misma dificultad técnica
tradicional de la doctrina de los actos de comercio: no viene aquélla tanto
de que sean éstas o las otras las notas que sigan para caracterizarles como
de la situacién en estados de animo internos del individuo que intervengan
enn el acto que se comsidere.

") El correctivo de la limitacion a la zona del Derecho patrimonial vuelve
a presentarnos un tema de heterogeneidad: es dificil casar este elemento defi-
nidor con el otro, el capitalismo, En efecto:

kEn ei sector del Derecho patrimonial al adoptar la acepcion ideologica del
capitalismo habrian de hacerse los cortes correspondientes y discriminar en cada
precepto. en cada figura o en cada institucidn si sirve al capitalismo o no.

Aqui no se puede saber bien qué quiere decirse exactamente: si, por ejem-
plo, en la accesion o en la distincién entre obligaciones divisibles o indivisibles
hemos de tratar de descubrir lo que deben al capitalismo, o prescindir de esas

(36) Articulo cit.. 6til por su sintesis autorizads, de la Enciclopedia cit., pfg. 196.
(36) vid., por ej.. SBOMERY, Apogeo del capitalismo, trad. Fondo Culiura, pgs. 66 y s
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hguras, o aceptar que se han elaborado por la presidn capitalista. Asi se po-
drian muitiplicar los ejemplos. O, de ofra manera, habria de proponerse si
todo el legado juridico romano y germanico y canénico habrian de volver a
examinarse con la lupa del capitalismo y volver a construir la formacion de
los dogmas de} Derecho privado a esa luz.

Si se toma Ja significacién del capitalismo como sistema, volvemos a topar
con problemas semejantes. Ha de admitirse—y asi se acepta corrientemente—
que es en el sector que afecta a los blenes y a su circulacién, donde, natural-
mente un sistema economico determinado requeriria las mayores transforma-
ciones. Pero una cosa es la cantidad de derecho capitalista—digdmoslo asi—
en un sector determinado y otra la identificacion de ese sector con el con-
cepto mismo del Derecho que correspondiera a aquella ideologia o a aquel
sistema econémico-social. El Derecho tiene una historia compleja; recibe des-
de el punto de vista de su motivacién politica influencias diversas, y minguno
de estos temas pueden comprenderse cientificamente en su s'gnificado, valién-
dnse s6lo de la nocion de capitalismo; no creo que haya de insistirse en
ello, porque la razén ultima es que la idcologia del Derecho es Ia justicia que
trabajosamente va tratando de implantar, y no es juwridico ei derecho de otra
ideologia.

Solo por una simplificacion mental del campo del Derecho patrimonial se
explica la identificacion de éste con el Derecho de capitalismo. Esa represen-
tacion pudiera corresponderse con lo que se llama proceso de especializacion
de las actividades economicas que ha dado lugar a una progresiva tipificacion
de figuras contractuales (contratos bancarios, bursatiles, seguros, etc.) o a una
adaptacién particular de las tradicionales. Pero, en todo caso, bien sabido es
que todas ellas se insertan en el sistema tradicional del Derecho patrimonial,
sin sustitucién de tcda Ja masa juridica que a través de la historia de las fuen-
tes v de la doctrina componen aquél. Si aproximandonos a las instituciones
concretas tratasemos de ver en la Teoria general de las cosas v de los Dere-
chos reales, en Ja propiedad v en sus limitaciones, en la posesién, en fa doctrina
del titulo y modo, en la ocupacién y tradicidén, en la accesién, sélo lo que hay
de capitalismo en ellas, no creo que nadie pensara en que hay que echar por
la borda todo lo que de éste no provenga o a sus intereses no satisfaga, caso
de que en efecto existiera siempre algtin tipo de relacidn entre los términos
considerados.

Tomado de! cap:talismo su espiritu volveria a estar sometido el sector del
Derecho patrmonial a las mismas objeciones que antes se indicaron.

7y Por iltimo. si todas estas razones no valieram, habria de dudarse de
la oportunidad histérica de la formulacion de la doctrina; no se comprende
bien como pueda postularse la caracterizacién del Derecho patrimonial pri-
vado por la nocién de capitalismo en un momento en que precisamente asis
timos a la elaboracién de las térmulas que rectifican del capitalismo un gran
namero de sus elementos. Sin necesidad de tomar como referencia, evitando
ast dificultades ideologicas. las maneras de denominar a los sistemas politicos
economicos y sociales que pretenden sustituir o reformar al capitalista basta
refrendar el punto de vista expuesto. indicando que quienes utilizan en la
ciencia economica e! concepto del captalismo distinguen en él fases (inicia-
cion del capitalismo, apogeo o pleno capitalismo y capitalismo final), de las
cuales, la ultima, «late capitalisms, viene a representar la faze de nuestro
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tiempo, es decir, lo que del capitalismo queda como remancnte en el terreno
de los hechos, como consecuencia de las miltipies formas de correctivos o
sustituciones en la estructura institucional de lag comunidades contempora-
neas (37). Habrian de excluirse del Derecho mercantil e inventarse nuevos
conceptos de transporte, seguros, bancarios, instituciones cambiarias, apode-
ramientos de empresas nacionalizadas.

Creo que la traslacién del planteamiento en cuanto a la manera de proponer
el significado del capitalismo para el Derecho mercantil no ha sido afortunada :
el capitalismo no es instrumento adecuado para distinguir disciplinas juridicas.
Ysto no quiere decir que el capitalismo no tenga una importancia grandisima
como fase histérica y, naturalmente, en la disciplina mas préxima al sector
economico-social, como viene reconociéndose normalmente,

§6

EL DERECHO MERCANTIL EN EL CODIGO ALEMAN DE 18y7:
SISTEMA SUBJETIVO

El sistema del Codigo aleman, que comienza zhora a estudiarse, tienme no-
table interés como antecedente de la evolucion hacia la doctrina de la empresa
que utiliza la nocién de ésta como eje para la construccién del concepto del
Derecho mercantil; no s6lo existe una evidente relacion evolutiva, sino que,
probablemente, los textos de este cuerpo legal han hecho sentir su influencia
sobre los autores que han preconizado aquella direccién cientifica.

1. La EXPLICACION HISTORICA del sistemna adoptado ha de buscarse en las cir-
cunstancias legislativas, en las que el Cddigo aparecio.

Por la Ley de 20 de diciembre de 1873 pasd a ser competencia de la legis-
laciéon del imperio la materia de Derecho civil; antes de terminar la redaccién
del Céligo civil se trabajaba ya en la reforma del Cédigo de comercio. En la
Exposicion de Motivos de éste se explicaba asi el aleance de aquélla: «La
unificacién y la reforma profunda del Derecho privado que trae consigo el
Codigo civil hace necesaria también una revision del Codigo de comercio...
Su fnalidad consiste, por un lado, en poner de acuerdo los preceptos del Co-
digo de comercio con el contenido del nuevo cuerpo legal, y por otro. realizar
en la Ley mercantil aquellas modificaciones y adiciones que la experiencia de
estos treinta afios largos transcurridos desde que entré en vigor ha evidenciado
que son deseables» (I).

La doctrina alemana coincide en fundar histéricamente la razom del siste-
ma subjet:vo, que el cuerpo legal sigue, en la aparicion del Codigo civil: el
Cédigo anterior cor su sistema objetivo contenia un Derecho general del tra-
fico; el conjunto de disposiciones sobre esta materia, ya no precisa que se
contengan en el Cédigo de comercio, porque encuentran su sede propia en
el Codigo civil y, en efecto, el temario de este caricter del viejo Codigo pasa
al Codigo civil nuevo (2).

(37) Vid. art. cit. en Enciclopedia de SELIGMAN, por la auioridad de sutor : SONBARY,
citado.

(1) HREHEME, Historia, cit., 214.

(2) Vid., por ej., Lmmwaxx, Handel und Gewerbe, ed. 1042, phgs. 15 ¥ 8., ¥ GIERKE, Han-
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El Codigo suscité en su momento los naturales comentarios (3); de ellos
creo interesante ¢l siguiente de GIERKE, por su autoridad, en que sc refiere
¢l cambio hacia el sistema subjetivo. Este cambio fundamental e, de aprobar,
Corresponde al desenvolvimiento historico del Derecho mercantil y corres-
ponde a su esencia actual, al menos desde el momento en que una masa de
normas del trafico general que aportd, como pionero del desenvolvimienty ju-
ridico, el Derecho mercantil, ha pasado al Derecho civil general. Por ello, Io
que gueda del Codigo de comercio es casi enteramente un derecho especial pro-
fesional. La animadversion contra este derecho especial profesional... estd hoy
superada. De ello da testimonio el moderno Derecho industrial con todas sus
construcciones. El H G. B. da un paso atrds y limita su dominio al circulo
de vidag que determina la profesion personal de comerciante (3 bis).

11, La siNTESIS DEL SISTEMA que Se expome a continuacién parte, en corres-
pondencia con su caricter subjetivo, de la nocién de comerciante.

Interesa ahora trazar un cuadro en el que gqueden claras las lineas funda-
mentales; se prescindiri, pues, del detalle de problemas que al traerse a este
lugar entorpecerian aquella vision de conjunto; no se prescinditd de los que
puedan tenmer interés para ese fin y ser dtiles para las apreciaciones criticas.

A. Los conceptos de comerciante del Codigo se construyen mediante el
juego de ideas que se refieren al género de actividad organizacién de su ne-
gocio, publicidad v dimensiones de aquél.

I. Se pone e primer término de la enunciacién, el comerciante que lo
es por razon del objeto de su negocio; en la enumeracién de negocios que
hace el articulo 1.° se contienen los tradicionalmente comsiderados mercantiles
y que ya estin en otros ordenamientos en lista mds o menos completa; real-
mente interesan de esta enumeracion del Cddigo aleman dos cosas:

La colocacién sistematica de estos negocios, referidos a la nocién de comer-
ciante permite la vuelta y el enlace con la pura tradicién mercantilista: la
delimitacién «rationae mercaturae» o en «faits de commerce» de la especiali-
dad mercantil cobra su sentido econémico—actividad organizada del mundo eco-
némico de los megocios—que se habia perdido por la desgraciada enumeracién
de estos tipos de empresas como sactos» de comercio que conducian a una ca-
racterizacién juridica imposible.

Interesard luego, pero hay que hacerlo notar ahora ya, que algunos de
los negocios que enumera este articulo no se corresponden con una reglamen-
tacién en el Codigo de los contratos tipicos en que desenvuelven su actividad
esas empresas; asi ocurre en materia de seguros, bancaria, editorial, en 1as cua-
les hay que recurrir a leyes especiales. ’

Los titulares de estos negocios son comerciantes sin necesidad de inscrip-
cion., De aqui la manera de lamirseles: comerciantes «necesarios» («Muss-
kaufleutes).

La lista de! art. 1.° es la siguiente: 1.0 Adquisicibn y reventa de mer
cancias o titulos valores sin distincién de si transformadas o no. 2.0 La acep-
tacion de la elaboracion o transformacién de mercancias para otros en tanto

(3 De 8raus, Kritische Betractungen zum Entwur] eines, H_ G. B.. 1808, articulos de
PippEXuEIN (4. H. B, 3. 46, 1897). EBRENBERG, en Therings Jakrbuch t. 57, 1879.
(8 bis) Der Entwurf des newes H. G. B, en Z. H. R.. t. 45. 1896, pdg. 449.
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supere los limites del artesanado. 3.° La aceptacion de seguros contra prima,
4.° Los negocios de Banca y cambio de dinero. 5.0 Ciertos negocios de trans-
porte: De mercancias y personas por mar, el interior de mercancias (via te-
rrestre o fluvial), el interno de personas, si se explota por un «Anstalt» (4), el
de remolque: 6.° Los negocios de comision, expedicion y de zlmacenistas o
depositartios. 7. Los de corredores y agentes. 8.° Los de edicién y venta de
libros y objetos de arte, 9. Los negocios de impresion en tanto su ejerci-
cio supere los limites de la artesania. A los efectos de este apartado no eg
fecesario que recoja la labor de precision de la doctrina alemana.

2. La enumeracién del articulo 1.0 se completa mediante el recurso a la
técnica de clausula general, por cuya via entra una nocién de empresa que
tiene como precedente el articulo 865, 4 del Codlgo suizo (5), que se recoge
en el articulo 2.0 del Codigo aleman.

La caracteristica apuntada—clausura general~se declara pm la doctrina
alemana recogiendo la idea conocida de la insuficiencia de cua;qmer enume-
racion (6). :

Este articulo segundo considera industriaz mercantil, en el sentido del ar-
ticulo 1.0 y, por tanto, para atraer la calificacién de comerciante, a aquellas
empresas industriales que, por su indole y volumen (xArt und Umfangs),
quieran una explotacién de sus negocios organizada en forma comercial; se
exige en este caso la inscripcidén registral con el caracter de constitutiva:
se es comerciante : partir de la inscripcién. De aqui la manera en que se
suele llamar a estos comerciantes: «Sollkaufleutes. Conviene entrar en la
puntualizacion de las notas de este concepto:

a) Primeramente se precs: que se trate de una empresa industrial (ege-
werblichen Unternehmens»); es decir, se requiere que estemos dentro del gé-
nero del cual son especies los tipos de negocios del articulo 1.2; pero la
palabra «industrial> no se interpreta en un sentido econdmico estricto, sino
que, a su vez, se la trata como clausula gencral; de los requisitos que ee
sueien enunciar (‘ndependencia, intencion de obtener beneficios, cierta perma-
nencia que excluye solo el negocio ocasional), interesa e] que s refiere a la
correspondencia con lo que en la acepcion del trafico se entiende por indus-
trial. En este sentido lo son aquellas empresas en que los beneficios se tratan
de obtener de la aplicacion de conocimientos y practicas técnicas o comer-
cales, y no aquellas otras ¢n que se derivan de la ciencia o del arte. Sin
perjuicio. claro esta, de que estos dltimos sean, a su vez, objeto de explo-
tacion segiin los primeros criterios indicados, en cuyo caso la actividad des-
arrollada seria industrial (7).

4) ﬁsﬁ expresién provoca dudas en cuanto a su aleance: un sector doctrinal cree que
fa ley exige ls gran empresa (DORINGER HacHNNBURG, t. III, Apnm. 4, phrrafo 1.°). Esta
corriente, dice GISREB (Handelsrecht und Schiffahrtsecht, Berlin, 1933, pég. 43), es Ila
p?edominante. Otros piden, ademss, una explotacién conforme a plan (LERMANN-HOENIGKR,
Lehrbuch des Handelsrecht, 3.» ed.. p&g. 53: WIELAND, Handelsrecht, 1921, t. I, pig. 76).
Por wltimo, COSiACK, s6lo esto Gltimo (7. ed. de su- Lehrbuch. pig. 26).

(5) Asi, WURDINGER, Kommentar zum H. G. B. (2.* ed.), antes a cargo de -miembros
del Reichsgerickt, t. I, 1961, pdg. 9L

(6) WCURDINGER, cit. en mnota ant.; Kommentar zwm H. 6. B., de GBESSLER-HRFERNENL-
HILDRERAND-SCHRODER, t. I, 1950, pig. 2.

(7 WTURDINGER, cit., pég. 66.
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b) El sentido de la expresion «Art und Umfangs—nicleo del concepto~
se aclara por los autores en la siguiente forma: una y otra son compiemen-
tarias; la primera podria referirse al objeto o género de actividad del negocio,
pero mas bien ha de entenderse como manera de venir organizado o forma
de llevarse la explotacion; el «volumen» —«Umfang»—no debe tomarse en
el sentido de cifra de negocios, sino en el de la multiplicidad de elementos a
orgamzar. A su vez, ambos datos materiales se aclaran con la exigencia de
que de ellos dependa la necesidad de una organizacién en forma comercial;
con este inciso, el Codigo quiere decir que se satisfaga a los postulados
de orden y claridad. a los que fundamentalmente sirve una adecuada organi-
zacion contable. iJe esta manera se aprecia la real significacién politico-juri-
dica del precepto: sélo de esta forma se satisface a las exigencias cautelares
que se requieran en empresas de aquellas caracteristicas por la complejidad
de intereses (acreedores, clientes, trabajadores en todas sus formas...) impli-
cados en ellas (8).

c) La indole flexible de los supuestos que han exigido recurrir a la for-
muly de clausula general para este concepto de comerciante acarrea otra
consecuencia: a del caricter constitutivo de la inscripcién, pues, de no ser
asi, se ocasionarian notables dificultades practicas (9) Mas por otra parte,
esta inscripcion no es discrec’onal: el empresario que se encuentra en este
caso esta obligado a solicitar la inscripeidn y, a su vez, el Registrador a
calificar los presupuestos conceptuales de la Ley. Aquells inscripcidon se
impulsa mediante las sancione. generales en caso de inscripciones obliga-
torias.

Estas ideas se completan con la doctrina referente al «Scheinkaufmans. se-
gutt ¢! art. 5.9, y el desarrollo doctrinal que a la materia se ha dado. Pero esta
cuestion no puede tratarse aqui porque se inspire en ideas distintas de las que
nos interesan a los fines de razones de demarcacion de la materia mercantil.

3. Las industrias agrarias y forestales, en cualquier caso, se encuentran
fuera del Derecho mercantil, tomando asi en cuenta el legislader el hecho de
que estas empresas, por regla general, se desenvuelvan en forma distinta de
las comerciales (12). En cambio, respecto de las industrias conexas con aqué-
llas («Nebengewerbes) se sigue un régimen especial: se les concede el pri-
vilegio de devenir comerciantes con la inscripcién voluntaria en el Registro
mercantil, siempre que se den los presupuestos de los articulos 1.0 6 2.0 del
Cédigo. De la voluntariedad de la inscripcién se deriva el término con el que
se designa g estos comerciantes, «Kannkaufleutes.

Este privilegio, pues s6lo a titulo de tal puéde excluirse la aplicacién de
jos arts. 1 y 2 del Coddigo cmando se dan sus presupuestos, ya fué comba-
tido cuando el Codigo se redactd, y la doctrina suele hacer la observaciéon de
que en esas empresas conexas con las agricolas y forestales, se producen
con frecuencia la extension de las caracteristicas de organizacién propias de
las empresas de caracter mercantil y, por tanto, puede tacharse al Cédigo
de haber ido demasiado lejos (11). :

(8) Vid. WURDINGER, cit, pégs. 98 ¥ s., y Gessiem, cit., pag. 22

(9) WURDINGER, cit., p&g. 96.

(10) GESSLER, cit., pags. 25 y s.

(11) Vid. WCRDINGER, pdgs. 101 y 103; GIBRKE, p4g. 47; LsmMANN, pdg. 41, cite.
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De los temas referentes al acotamiento de conceptos en esta materia (cier-
ta 1ndependencia, conexion interna o econOmica, unidad de titular) no nos
ocupamos porque se puede prescindir de ellos sin merma de la ciaridad de
ia linea fundamental que preside el sistema del Codigo.

4. Un dltimo concepto de comerciante, que comenzo a elaborarse en ma-
teria de S. A., en el siglo pasado, es el de comerciante por razén de la
tofma («Formkaufmann»); se atribuye la calidad de comerciante en virtud
del tipo social adoptado, con independencia del objeto gue dicha figura so-
clal persiga; se subsumen bajo esta nociéon la S. A., la de Resp. Lim., coope-
rativas registradas y grandes mutualidades; las dos dltimas con especiales
lirmtaciones. En todo caso, los comerciantes colectivos de este caracter seran
stempre comerciantes «plenoss (art. 6).

Las particularidades de Cooperativas y Mutualidades se deducen por la
doctrina del hecho de no ser «sociedades comerciales» aunque séan «comer-
ciantes» ; de aqui se sigue que contra lo que ocurre para Anonimas, Limita-
das y Comanditarias por acciones, no se da la regla general de atribuir todas
las consecutencias de aquel comcepto, sino sélo en la medida en que las nor-
mas del conjunto del sistema del Codigo de comercio vienen armonizadas con
las de las leyes especiales que las rigen (i2).

5. Corresponde a la tradicién germdanica la distincion de comerciantes
«plenoss y «pequefios comerciantes» («Vollkafleute» y «Minderkaufleutes), en
expresiones de la doctrina completamente generalizadas. Las disposiciones se
contienen en el articulo 4.°¢ del Codigo (que encuentra su antecedente en
el 10 det Codigo anterior). Son comerciantes «plenos» todos los tratados hasta
aqui; de entre ellos se determinan los pequefios comerciantes; ahora bien,
como el comerciante, por razon de indole y volumen del negocio, parte de
una idea incompatible con la de pequefic comerciante (y en el caso del arte-
sanadv, que también entra en Ja nocién produce igualmente la exclusién,
aunque la diferencia no venga exclusivamente de dimensiones), y el comer-
ciante, por razon de la forma, implica el caracter de pleno por disposicién
expresa de,la Ley, resulta que la clase de los pequefios comerciantes ha de
Buscarse en el grupo de los comerciantes por razon del género de negocio
explotado.

l.a caracterizacion parte, en el caso del artesanado, de la participacion de
la habilidad o destreza personmal del titular del megocio, y en la pequefia em-
presa se hace el deslinde contraponiéndola a las empresas que, por razon de
su indole y volumen, necesitan de una organizacién comercial ya que lo
contrario es la pequefia empresa. Estas ideas sonm aportacion de la doctrina
alemana, porque el Codigo no desciende a su enumeracién, aunque remifa 2
la legislacion particular de los Estados la concrecién del concepto de peque-
fia empresa.

sLas consecuncias practicas del concepto consisten en aligerar a los peque-
fios comerciantes de la carga que para ellos supondria la observancia de todos
los preceptos que afectan a los comerciantes plenos, que, por ctra parte, no
esti especialmente justificada respecto de ecllos por particulares exigencias de

(12) Vid. WuapiName, pég. 13
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terceros. De agui que el propio articulo 4.° determine que no sean aplicables
a estos comerciantes las normas sobre inscripcion de firma, libros, apodera-
nutento, que no pueden otorgar en forma de «Prokuras, ni constituir socie-
dades colectivas y comanditarias. En materia de negocios comerciales, la
generalidad de las normas de esta parte se aplican, y ese es, ademas, ¢l prin-
cipio general, salvo algunas dispos c'ones que expresamente o st excluyen o
se ordenan de manera distinta que respecto para los comerciantes plenos,
stempre tratando de inspirarse en razomes de amparo a la particular posicion
de estas personas. Igualmente, en la legislacion de interés mercantil de fuera
del Cédigo se sigue esa misma linea de ideas (13).

La doctrina alemana, en lo referente a la criticy de esta parte del Cédigo,
centra su atencidn en la necesidad de obtener una mejor precision de con-
ceptos para hacer entrar en el Derecho mercantil a supuestos artesanos, que
ei realidad explotan empresas de caracteristicas y de organizacién mercan-
tiles, como consecuencia del desenvolvimiento de una especie de alto artesana-
do que viene a resultar de la complejidad de los adelantos técnicos contem-
poraneos (i4).

B) Lo delimitacion de la portc mercantil del Derecko de obligaciones se
hace segun la siguiente técmica:

I. Se fija un concepto de smegocios mercantiles» («Handelsgeschiftens)
que toma como base la conexion con el género de actividad de la industria
en la que se producen: son negocios mercantiles los de los comerciantes en
el ejercicio de su industria (art. 343).

La doctrina, a su vez, en la interpretacién, hace las siguientes aportaciones
fundamentales :

«Negocio» no es término que haya querido utilizarse en el riguroso sen-
tido técnico que en la parte general del Derecho civil se ha elaborado; quicre
signMficarse en la Ley cualquier tipo de acto voluntario productor de efectos
juridscos.

Se ha querido incluir también los supuestos de actos no permitidos por
el Derecho positivo motivadores de responsabilidad, pero la doctrina generali-
zada es contrariz a esta extension (15).

El ligamen al objeto de la empresa se toma en sentido amplio para in-
cluir los supuestos de mnegociog econdmicamente complementarios de la explo-
tacion. Notese que no se trata de actos de comercio «accesorioss de otros
actos juridicos, sino de relacién en el complejo econdémico de 1a explotacién
de que se trate; v. g.: un negocio bancario respecto de una empresa de
cualquier otro tipo seria mercantil respecto de esta ultima, sunque ya hu-
biera de serlo (por el tratamiento a que se someten 2 los negocios unilate-
rales) tomando como referencia al Banco (16).

(13) Para no descender a detalles, nos remitimos a WCURDINGER, cit., pégs. 122 y ss.
(14) LEXHMANN, pég. 46 y bibl. que cita, y GIERKR, pdg. 50.

(15) Preconizada dice GIERKR, pfg. 396, por WIKLAND.

(16) Detalles en GESSLER, cit., pigs. 1022 y ».
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Un problema de importancia menor, desde ntestro punto dJde vista, es el
que discute la doctring alemana alrededor de la utilidad del parrafo segundo
del art. 343, que dermina la consideracién como mercantil en todo caso de
los negocios de la clase de los enumerados en el art. 1.0 del Codigo (los
tundamentales para determinacion del concepto de comerciante por el objeto
de su actividad), aun realizados por comerciantes con empresa cuyo género do
trafico sea de otro tipo (17).

2. Se completa la técnica de delmmitacién con dos recursos interesantes :

a) E] primero de ellos es el de presuncién «uris tantum» del caracter
mercantil de los negocios de un comerciante, con las consecuenc.as consiguien-
ws desde el punto de vista probatorio, de cuyo detalle se puede prescindir.

&) El segundo es el establecimiento del principio de que a los negocios
umilateralmente mercantiles se aplica, en principio, integramente, y, por tanto,
para ambas partes, el régimen mercantil. No obstante, conviene tener en
cuenta que las excepciones al principio que se contienen en el Cédigo (ar-
ticulos 340, 347, 348, 349, 350, 352, I1I, 353, 354, 308, 360, 372 377, 379)
revelan que aquel principio se inspira, predominantemente, en las exigencias
técnicas que, inexorablemente, se deducen de la estructur. de los negocios
de que se trate, y que, por razones de claridad y seguridad, conviene partr
de aquclla regla; por lo cual, cuando esa motivacion no lo impide, se evita
el sacrificio de la parte no sometida al Derecho comercial.

C) El Derecho aleman, para ser comprendido también en sus inconsecuen-
cias, pide que se considere la relacion entre materia morcantil en ol Cédig.
y tuera del (odigo.

1. La doctrina alemana suele distinguir entre materia mercantil en sen-
tido juridico-material («Handelsachen in materielirechtlichen Sinn») y materia
mercant:l en sentido procesal («Handelsachen in prozessualea Sinne). Ap.-
rentemente, la distincién no debiera temer mas trascendencia que la que co-
rresponde a correctivos que se requieran por razones técnico-procesales; en
etecto, en este sentido existe un motivo de diferenciacién; pero el que re:l-
mente cobra significado al considerarse es el correspondente a la competencia
en asuntos tradicionalmente juridico-mercantiies, ¥ que no se encuentran tra-
tados en el Codigo de comercio, sino en leyes especiaies; v, g.: los refe-
rentes a materia de letra y cheque

2. Este hecho nos lleva a considerar una muy generalizada tendencia doc-
trinal, demasiado apegada al Derecho positivc o, si se quiere, excesivamente
formalista, que, adoptando una postura cuasi-reverencial respecto del Cédigo
de comercio, estima como materia mercanti] la del Coédigo y destacando 'a
nervatura del sistema de éste, deja de penetrar en el fondo que explique sus
relaciones con las materias contenidas en leyes especiales.

* For otra parte, resuita que !a Ley de Introduccién del Cédigo de comer-
cio vigente, al dejar como leyes sobre materia mercantil las que fueran com-
plementarias del Cédigo de 1861 (art. 2.°), ha originado un concepto de «Ne-
bengesetzes. en el que se comprenden una serie de ellas que, en la lista de las

(17) Vid. Gessier, pdg. 1023.
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con fechas de nuestros dias y en vigor, se refieren a materias, respecto de
las cuales, la calificacién de mercantil, seglin la técnica del sistema subjetivo,
tii les resulta adecuadz ni se presenta como precisa.

Por dltimo, como el Derecho maritimo, por lo menos y con un criterio
puramente positivista—que «ad exemplum» basta—, rige incluso en casos de
navegacion de fines no especulativos (art. 7, Ley de Introduccién) y, ade-
mas, carece en sus figuras de ofras paralelas en el Derecho civil, resulta que
existen instituciones juridico-mercantiles que se aplican sin necesidad de de-
limitacion preliminar y que son propias exclusivamente también en este De-
recho del trafico comercial, y que salen fuera de la técnica de delimitacion
subjet:va. ' ‘

3. De aqui que cuando la doctrina alemana utilice el recurso positivista
al Codigo como cuerpo para decidir de la especialidad del Deérecho mercantil
—lLey especial—respecto del civil, segiin la expresion de LemiMaNN, haya que
utilizarla con mucho cuidado, ya que dentro del Cddigo, respecto del Derecho
maritimo, no seria exacta y si se encontraria Derecho especial fuera de él (18).

Asimismo, de esta manera se explica el sistema disgregador en los libros
de Derecho mercantil germanico. Este sistema es consecuente con su Dere-
cho positivo al ques sigue apegindose a sus textos, pero deja sin considerar
las razones de justificacién del mismo que hubieran de buscarse fuera del
Derecho constituido

§7
EL DERECHO MERCANTIL COMO DERECHO DE LA EMPRESA

El punto de vista sobre el concepto del Derecho mercantil que se expresa
con el epigrafe que rotula este apartado, se puede considerar como el de ma-
yor autoridad y el mejor fundado intrinsecamente; conviene por ello mar-
car con cierto detenimiento su sentido y el alcafice que se le atribuye para,
de esta forma, hacer juicio seguro de las criticas a que se le somete. Tam-
bién es importante advertir que, de un lado, el entendimiento y la compren-
sion de las implicaciones de la relacion con las ciencias auxiliares, y, de otro,
los desenvolvimientos siguiendo la evolucion de aquéllas en los iltimos veinti-
cinco afios, no siempre han sido bien hechas por la propia doctring enmar-
cada en esta direccion cientifica; hay, pues, que dedicar atencion a ello,

1. La FORMACION DE ESTA DOCTRINA tiene relevancia en cuanto expresiva de
la autoridad que pueda atribuirsela, Iniciulmente viene formulada por Wik
LAND; a este autor segurd Mossa, en Italia, con reiteracién y energia suficien-
te para destacarse como representante de la misma al nivel del primero. Im-
pulso fundamental da a la cormriente, eh Alemania, ScHREIBER. Y en Francia
representara a esta escuela en la actualidad EscArra.

Se ha dicho que fué PisRo quien ya destacé la importancia fundamental
de la empresa para el Derecho mercantil en el «Handbuch» de Enrenmerc (1)

(18) Vid. contrastando WURDINGER, I, y GEssiew, I. L i
(1) Moirror, U diritio commerciale e 'organizazi -econ ie "“ ¢ca, en R. D C.,
1941, peg. 451

1
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y que a este autor siguic Wimasp No obstante la parte de concepto del De-
recho mercantil de este «Manual» estd hecha por EHRENBERG y lo que esori-
be Pisko es la parte de la empresa en sentido objetivo; por otra parte, en
su «lLehrbuch» (2) no se propone un planteamiento del concepto en que la
empresa sea pieza fundamental para la determinacién de aquél; no seria, pues,
correcto equiparar el esfuerzo de WIELAND en la materia que nos ocupa con el
de mingin otro escritor; podra haberse valido de las sugerencias de Pisxo (3),
pero tanto el rigor en la proposicion del problema desde el punto de vista me-
todologico, como el detenido analisis piden que mo se oscurezca o difumine la
atribucion a aquel autor.

Por su parte Mossa parece atribuir notable importancia a la aportacién
de WIELAND, pues al hacer Ia recensién del T. I. de su «Handelsrechts» (1921)
(4) ya destaca la utilizacion de los materiales ettiropeos sin exclusivismo, le
asegura una gran mfluencia sobre la doctrina mercantilista y hace notar expresa-
mente su concepc:don del Derecho mercantil como derecho de la empresa. Asi-
mismo parece haber influido en Mossa la discusion del Derecho proyectado
austriaco haciendo uso de las ideas de Pisko, igualmente inspiradas en la po-
sicién central del concepto de empresa (5). Sea cualquiera el grado de la
inspiracion en los antecedentes indicados lo importante es que la aportacidn de
Mossa adquiers notable relevancia por realizarse simultineamente con el pro-
ceso de reforma del Derecho italiano que leva al «Codice Civiles de 1942.
En contraposicién con sus ideas hay que situar las profesadas por Rorownr
—en el sentido de la umificacitn—y por AsQuini—en sentido tradicional—; la
controversia se formula alrededor del Proyecto de D’Amerro (1g25); ¢l fltimo
termina por publicar su adhecion al punto de vista de Mossa (6). Conviene
ahora ya dejar indicado que en la doctrina italiana la doctrina formulada por
Mossa al principio «sorprendié» méas que convencid, y pocos sospecharon que
tendria consigo el porvenir como en realidad lo temia (7).

En Alemania tuvo repercusién importantisima—quiza por la ocasién en
que la doctrina fué expuesta—la aportacién de Scmremser (8). Desde enton-
ces esta concepcion puede darse por generalizada aunque se discutan deta-
les (9); en efecto, si se examinan los obras resuntivas mas recientes se com-
firma la incorporacién a la doctrina germanica de esta aportacion doctrinal o
por lo menos intluye notablemente de hecho (1o}

En Francia esta tendencia carece de tradicion en l1a doctriny mercantiiista;

(2) Viena, 1923, pégs. 3 ¥ =8

(3) k incluso de 1as del propio EHRENBRRG, en pig. 12 del t. II indicado.

(4) En R. D. C., pégs. 283 y ss. del %. I, de 1921.

(6) Vid. en R. D. C., 192, pégs. %16 y ss., en particular pdg. 322.

(6) Los trabajos importanies para la controversia son: de Mosss (que ys habfa publi-
eado 1 problemi jondamentali del Diritto commerciole, en R. D. C., 1928, I, pigs. 233 y 88},
Saggio critico sul progetto del nuevo Codice di cammercio (en Anmuario di Diritto com-
parate, 1927); de ROTONDI, L’auionomia del Codice di commercio nei lavori della com-
musione reale per la riforma dei Codici (en Studi dedicati alla memoria di Zanzuchi, 1927);
ASQUINI, Codice di ct;mmercio, codice dei commercianti o codice unico di Diritle privalo
(R. D. C., 1927, pégs. 507 y 8.); Mossa, Per i nuovo Codice di commercio (R. D. C., 1928,
piginas 16 y se). Mossi continda exponiendo eus ideas en diversas publicaciones que & ia
vista de su Trattalo (I, 1942) se puede omitir, y la «conversién» de ASQUINI se produce en
su LUna svolia storica del Diritio commerciale (R. D. C., 1040, 1, psge. 509 y ss., también
pub'l.icado en «Zeitschrift der A. K. fir D. Rechi», bajo el titulo Das H. R. an eimer
historischen Wende, mayo 1941,

(7) CasANOVA, Dail diritto degli aiti commerciale al diritio delly imprese commerciali,
en N. R D. C, 14 1948, pdgs. 6 y s.

(8) Segtin LEAMANN, ob. cit., pig. 44; se Waté de una comunicacién en Congreso de
juristas.

(9) MowrToR, eit.

(10) Vid. GISEKE, en Handwdrterbuch der Socialwissenschaften, en publiceacim, ¥
LENWAXY, cit., pdgs. 7 ¥y 8, vozx «Handelsrechtis.



El concepto del Derecho Mercantil 783

puede afirmarse que no se trata de que se la repudie, sino de que no se ha tra
tado de ella en la bibliografia hasta Escarra (11), que manifesté su adhesién
que'.no por ser aislada debe entenderse sin autoridad.

1l. Kl contenipo de esta doctrina no siempre se ha propuesto con exac-
titud, a veces por tomarla de segunda mano; conviene partir, al exponerla,
de la fuente original, del propio WIELAND, precisando los perfilés que a su
aportacién fueron trazados por él mismo. Vale la pena evitar adherencias no
siempre coherentes e interpretar el alcance con que se formuld (12).

A. Hay que insistir en lo referente al alcance metodoldgico del plontes
miento. WIELAND distingue entre el problema del concepto que llama «formals
del Derecho mercantil, que serfa, simplemente, de interpretacion de las nor-
mas de Derecho positivo en vigor en un momento y en un ordenamiento
dados, que acotaran la esfera de vigencia de aquel Derecho y la investiga-
cion del concepto «esencials, que daria un nfcleo fundamental que perma.
neceria constante, a pesar de los cambios de Derecho positivo en lo refe-
rente a limites. )

En estos términos—dice—lo que interesa es la materia de la realidad que
viehe conformiada por el Derecho mercantil y que, a su vez, por sus exigen-
cias, ha determinado la impronta del Derecho mercantil y de sus imstituciones.
Es, pues, la basqueda de un concepto por razén del objefo. No cabe duda
—afiade—que aquella materia es de naturaleza econdmica y que, por tanto,
la ciencia juridica por si sola es incapaz de comprenderla; ha de valerse de
la Economia politica.

No debe esperarse que la umidad del concepto que se busca consista en
una causa unitaria exclusiva externa, genérica y explicativa, en esta forma,
por si sola, de todos los preceptos que se aglutinan en el seno del conjunto
de las instituciones mereantiles, en ese emor de planteamiento estribaria la
insuficiericia del recurso a la intencion especulativa o a la explotacién de ne-
goclos juridicos en masa; la unidad que se persigue es conceptual, es decir,
forma unjtaria de aglutinar una pluralidad de caracteres o de exigencias y
fuerzas.

De los presupuestos anteriores se deduce que el concepto mo es aprioristico
y, por tanto, ha de buscarse examinando Ja formacién histérica y la base
économica del contenido del Derecho mercantil.

"fambién conviene recoger, incluso, el ejemplo del que se vale como acla-
raciéon de sus propositos: Ja letra de cambio habri podido generalizarse—dice—,
pero ello no guiere decir que su explicacién intima no esti em el servicio al
crédito comercial productivo que la liga necesariamente al eector de la vida
econdmica al que el Derecho mercantil sirve; detenerse en la nota formal de
la «especialidads, equivaldria a realizar cortes injustificados en la base econdémica
cuyas exigencias vienen servidas por nuestro Derecho (13).

(11) Manuwel, cit.

(12) Para todo el resumem que sigue, salvo al indicacién que v puniualisar,
valga Ia referencia genérica a pégs. 3 a 150 del +. I, de su Handelsrecht (reimpresion de
1331 de la primera ed. de 1921).

{(13) Ver para toda esta parte pign 8 y 9.
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B. El plan reguido por WIELAND—exposicién historica y de sistemas de
Derecho comparado en la delimitacion de la materia mercantil—exige que se
considere especialmente sw interpreiacion critica de lp evoltcidn histdrica y
dei Derecho comparado.

Por supuesto que solo se recoge lo que ayuda a la comprension de su pen-
samiento ; quedan excluidas las partes expositivas de los materiales que some-
te a juicio y que es notablemente amplia por venir examinada por él en todos
los casos y previamente desde el punto de vista interpretativo como derecho
vigente.

i. Se vale de las ideas sistematicas de los historiadores de la economia para
marcar el proceso, que en otro lugar quedd expuesto, hacia la contextura eco-
nomica vigente (progresivo desenvolvimiento de la industria, grandes inven-
tos, economia del mercado...), para destacar que la separacién entre industria
y comercio es manihesta y concluir que la explicacion de que los «industriales»
sean e«comerciantesy estriba en la nota que les es comin, «la forma de explo-
tacion capitalista, el combinar capital y wabajo con el consiguiente riesgo de
pérdida y ganancia. En cuanto el Derecho mercantil ha recog do en su seno
el conjunto de las formas de grandes explotaciones, ha dado por si mismo un
cambio, se ha convertido de un Derecho del comercio, en un Derecho de la

empresa» (I4).

2. Sus observaciones sobre los sistemas de Derecho positivo son igualmen-
te de notable interés :

Destaca del Derecho francés del «Codes dos notas: una de ellas la refe-
rente a la escasa medida en que el Derecho mercantil, en cuanto Derecho
privado, es «especials, en e] sentido de desviacion del Derecho civil; la otra,
mity interesante, comsiste en la deformacion de los problemas del Derecho ma-
terial por su pianteamiento desde un 4ngulo procesal (ello influye en la consi-
deraci6n de los actos de comercio como tales, en el tratamiento de los unila-
teralmente mercantides, en la indiferenciacion entre grande y pequefio comer-
ciante...). Es nota constante, que no merece ser de nuevo atendida ahora
y en lo sucesivo, la de gque el Derecho mercantil ya no es del comercio en
sentido economico.

La «materializacién» y «privatizacion» del Derecho mercantil en el Cddigo
aleman del 61 es sacada a la luz. Pero igualmente destaca la existencia de
instituciones que no son «paralelas» de las del Derecho civil junto a otras re-
guladas por «especializaciéns de normas. Afiade, por dltimo, la observacién
relevante de la existencia de Derecho mercantil fuera del Codigo, bien por
qguedar la materia abandonada a la legislacion de los Estados o bien por com-
tenerse en leyes especiales.

s El Codigo alemin del g7, al desprenderse de los materiales que pasan al
Codigo civi, acentiia la especialidad del Derecho mercantd y, simultineamente,
se cifie al cambio de la estructura econdémica al extender, por otro lado, el
concepto de comerciante gque con las normas refesentes a los que lo son por
otras razones que no Sean las del objeto de su actividad y someter a distinto ré-

(14) Péginas 15 y 168,
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gimen al pequefio y al gran comerciante, abarca el gector econémico de las
grandes empresas. . :

Indica las influencias circunstanciales que decidieron la manera de sistemati-
zar el Derecho suizo en sus cuerpos legales, pone de manifiesto cdmo en ma-~
teria de contratos, a pesar de la generalizacion de normas de rigor traidas
del campo comercial—lo que origind censuras—, es lo cierto que, una serie
de ellos, son comtratos de empresa, estén donde estén, y hasta clogia el que
se haya prescindido de una técnica procesal de calificacién preliminar como
mercantil. Llama la atencién, por fltimo, sobre el tratamiento de las empresas
en ese ordenamiento

C) Las técnicas de delimitacion positiva de Is materig mercantil desde un
punto de vista gemeral le brinda de nuevo ocasién para exponer ideas de nota-
ble mterés para fijar el alcance de su doctrina. )

El alcance técnico de los sistemas esubjetivos y «objetivos es trascendente
en cuanto con el segundo se hace caer en el Derecho mercantil un tréfico
especulativo no llevado a cabo conforme al plan de explotaciones industriales,
que es el reflejo actual del curso de la evolucién histérica que partié de los
comerciantes como profesionales y que es precisamente el que ha insprado la
impronta del Derecho mercantil actual, en cuanto que en sus instituciones ge
recoge su propia tradicién. De aqui que sélo el sistema subjetivo como punto
de partida o el sistema mixto sean los {inicos aceptables en la actualidad.

FEn «materia mercantils comprende figuras juridicas de las distintas «partes»
del Derecho privado: derecho de cosas, Derecho de obligaciones... Una mis-
ma relacién juridica puede ser «materia mercantils desde distintos puntos de
vista; v. g.,  una sociedad colectiva en cuanto negocio juridico y en cuanto
comerciante.

La «especialidads frente al Derecho civil no puede buscarse en la existencia
de un Cuerpo legal que recoja el Derecho mercantil, para no liegar a conse-
cuencias absurdas, de tal manera, que las mismas instituciones en distintos
ordenamientos serian Derecho especial o no, segin el lugar en que vinieran
reguladas; hay que atender para la especialidad al hecho de que las normas
o instituciones encuentren su explicacién en las particulares exigencias de un
sector de la vida social, siendo indiferente que estén en una Ley especial, en
un Codigo o en el seno de un Cédigo gemeral.

Las particularidades puramente «técnicas» con que aparezcan enlazadas Ce-
terminadas instituciones no debe llevar a conclusiones erroneas; que la letra
de cambio se generalice o que lo referente a seguros y contratos de edicién
esté en leyes especiales y sin determinacién preliminar de su esfera de vigencia
uiilizando la técnica subjetiva u objetiva, que la materia de marcas, patentes,
competencia desleal no se aplique bajo el presupuesto técuico de la referencia
a una empresa, etc.,, mo debe oscurecer su sentido fundamental de creaciones
del trafico comercial; en el propio Derecho positivo se pone de manifiesto
esta referencia cuando se contempla el concepto de materia mercantil para
tines procesales que vuelve a reconstruir la unidad del sector del trifico (15).

(15) Aqui tiene en cuenta el D. alemsn que fué expuosto.
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D) Las notas objetivas en la motiacion del concepto positivo de comer-
cionte constituyen eslabén muy notable para el transito al concepto de em-
presa.

El concepto juridico de comerciante no implica una cualidad personal pro-
fesional ; la explotacién puede llevarse por otras personas que no sean el titular
de la empresa y, sin embargo, seri éste el comerciante si se hace en su nom-
bre; es, pues, la empresa la que decide sobre aquella condicion. Se es comer-
ciante solo para la esfera de la actividad referente a su negocio; de aqui que
el contenido de su «status» venga determinado por su empresa (v. g., la con-
tabilidad se refiere a ella). También es decisiva la nocién de empresa parg
explicar que una misma persona pueda ser comerciante pleno con referencia
a una determinada empresa y pequefio comerciante respecto a otra (natural-
mente presupone en esta consideracién el Derecho alemin). La condicién de
comerciante es divisible entre varias personas (v. g., supuesto de sociedad,
pasando por alto ahora la técnica unitaria de la personalidad). Esta objetiva-
cion—concluye—es clara en el Derecho mercantil—no siendo de inderés por po-
derse dar que responda a necesidades distintas—el tema de si igualmente se
extiende a la considerdcion que los comerciantes merezcan en ofras ramas ju-
ridicas.

E) Se sirve, como Introduccion inmediata a la exposicién de eu doctrina,
de la critica de las formuladas por oiros amtores.

1. Considera en primer lugar la dcctrina—BEHREND, EHRENBERG, COSACK—
segin la cual el Derecho mercantil, aunque hoy se aplique mas alli del co-
mercio en sentido economico, trae de éste su causacién; el Derecho mercantil
no setia sino aquel cuya técnica viniera a servir a las necesidades de puntuali-
dad y adaptabilidad (de aqui la importancia de los usos) que el comercio his-
toricamente exigio. Pero desde el punto de vista metodologico le objeta que
este planteamiento eguivaldria al intento de definir a plantas o animales nuevos
con vagas referencias a sus formas o colores. Por otra parte, en la medida en
que ¢l Derecho civil satisfaciera a aquellas exigencias el Derecho mercantil per-
deria su razon de existir, y, en efecto, esta misma conclusién se propugna por
los defensores de aquella doctrina.

2. Otra tesis—de Lastic—entiende que la esfera de vigencia del Derecho
mercantil viene determinada por el progresivo desenvolvimiento en la estruc-
twra economica de actividades industriales que inmicialmente se entroncan al co-
mercio, como ge observa recorriendo a la inversa la cadena de la -expecializacién
v adaptacion de la evoluciéon de la econmomia (transportes, seguros, etc., serian
muestras explicativas de esa idea). Se objeta a este punto de vista la dificultad
de probar ese enlace en todos los casos de no perderse en la relacion ultima
que mueve como un todo el proceso de la historia y el contestar al «quée
con un «comon.

3. Base historica tiene también la doctrina de la intermediacién, represen-
tada por GOLDSCEMIDT, v, segin la cual, partiendo de la intermediacién en bic-
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nes se produce un proceso evolutivo que leva a la intermediacion en la utili-
dad material y servicios, en la actualidad. Pero la realidad es que s6lo mediante
una transposicién del sentido de la palabra intermediacion puede explicarse, con
ella, el desbordamiento del comercio, en sentido tradicional, por la esfera eco-
némica @ la que hoy se refiere el Derecho mercantil.

4. Se acepta de HECK que el planteamiento no puede ser puramente histd.
rico y que hay que contar con la teoria econdmica, asi como la necesidad de
eludir la significacién puramente terminolégica de la palabra comercio. Pero a
su doctrina de que lo caracteristico del Derecho mercantil es ser el Derecho
del trafico en masa de megocios juridicos, se le objeta el haberse detenldo,
como la que trata de las caracteristicas del Demecho mercantil, en una nota
cxterna. Por ello, observa gue no todo el trafico en masa y tipificado es mer-
cantil ni a la inversa.

Conviene, no obstante Ia objecion, acentuar que en este punto aquélla oscu-
rece el hecho de que la doctrina de Heck estid mas cerca de la de 1a empresa de
io que pudiera parecer a primera vista; la nota de racionalidad en la manera de
proceder el empresaric vieme referida al enmcademamiento de operaciofies, ex-
plotacion en masa, en el seno de la empresa; no se refiere a actos desconecta-
dos de una empresa (16). Desenvuelve su pensamiento con referencia directa
a las explotaciones mercantiles, concretando, cuando afirma: «Son edlo de-
cisivos el mimero y la importancia de los negocios juridicoss. Y cllo explica
la peculiaridad del Derecho mercantil y delimita st esfera de vigenmcia (17).

F) La significacion y el concepto de ls empresa es el micleo de su expo-
sicion. Importa encabezar este apartado con la advertencia de que su esfuerzo
por precisar aquellos puntos, y sélo ellos, sin descender al desenvolvimiento
de sus consecuencias en el Derecho de cosas y en el Derecho de Obligaciones,
se expica porque, como s¢ deduce de lo expuesto hasta aqui, al venir este
autor contando predominantemente con la situacién legislativa del tronco ger-
manico de Derecho mercantil, y, en consecuencia, con el sistema subjetivo
como técnica de delimitacién sélo necesita precisar el concepto de empresa,
pues de ello ya se deriva que el Derecho mercantil seria €1 de las empresas y
W trdfico.

1. El alconce que se oiribuye a lo relacion enire Derecho mercantil y Eco-
nomis_es fundamental para la recta comprension de esta doctrina. Hay que
convenir en la evidencia de que Derecho mercantit no es Derecho del «comer-
cios, segun el sentido corriente de esta palabra; st no se logra explicar el
nexo que liga entre si a las materias que componen el Derecho mercantil y que

(16) Confréatese t. X«iL (1902) del Archie fir die Civilistiseke praxis, donde publiea el
trabajo en que construye su teoria, bajo el tftulo Weshal bestehi ein von dem biirgerlichen
recht gesondertes Handelsprivatrecht. Dice: «Das’ Recht des rechisgeschaitlichen Massen-
betriche das wir suchen ist eben das handelsrecht das wir haben» (pég. 456).

(17) Pogina 467 de la ob. cit. En el mismo sentido que HXX, se expresa su discipulo
LOCHER («Handels-Wecchsel-und Beerechts, en la coleccién de SYAMMIER : Das Gesamic demische
Rechi, pg. 1185), que pone el eje del Derecho mercaniil en la conclumén de Dogocios
furfdicos tipicos en masa. En forma gréfica dice: «Donde tienen su lugar ruiima y orge
mizacion comercisl allf esté el dominio del Derecho mercantil.»
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no se comprenden bajo aquel concepto, habria de admitirse que el Derecho
mercantil estd constituido por un conjunto de materias dispares (18). Pero, an-
tes de llegar a esta conclusién, hay que tener en cuenta que los intentos de
precision del objeto del Derecho mercantil han pecado por el defecto de venir
orientados con el prejuicio de lo que en el Derecho positivo se contiene; por
otra parte, la explicacion causal que s¢ propone el tema preguniandose «j Por
qué?» quiere satisfacer la- unidad del concepto mediante el descubrimiento de
una causa que debiera también satisfacer a la condicién de ser attica. En rea’
lidad lo que hay que preguntarse no es «jpor qué?», sino «jqué?»; cual sea
el objeto que explica la historia y el contenido del Derecho mercantil actual.

Elogiando el esfuerzo de Hick, se indica como este autor, a pesar de haber
derivado hacia la investigacidon causal en la manera antes indicada, se percatd
en un lugar no fundamental de su trabajo de que la verdadera cuestién es
la propuesta.

‘..:,i La pertenencia a la vida econémica del ebjeto del Demechu mercantil, de
los supuestos de heche («Tatbestinde») que regula, es de suyo evidente; ahi
esta el sector que con los conceptos juridicos de ecomerciantes y de «negocios
mercantiles» se aisla para regularle; pero la naturaleza econdmica de ese sector
exige, para que sea comprendida, el instrumento de los conceptos de la teoria
econémica. Y, en ésta, hay un concepto inicialmente confuso y equivoco que
va adquirtenido cada vez mas firme configuracién y del que hay que esperar
que coincida en su esfera de hecho con el dominio del «comercio» en sentido
ampl:o. Es el concepto de «empresa» (I9).

En la teoria economica la doctrina se apoya expresamente en las aportacio-
nes de SCHAFFLE y LJEFMANN (20). Este ditimo demuestra cémo la empresa es
heredera legitima del comercio en sentido amplio, porque deriva del trifico de
mexcaticias y de dinero (¢s el tema de la evolucion econdémica en la linea de
los antecedentes del lamado capitalismo); en esta manera se hace también
legitina la denominacién de nuestra rama juridica. La explicacién del nicleo
del Derecho mercantil mediante su conexidén a su objeto y a las exigencias de
éste, impide que s¢ baya de dar importancia al hecho de que externamente
o por razones circtnstanciales ésta o la otra institucidn esté en un lugar u
otro: interesa solo el fenémeno general tipico que sirve a la comprension de
la ecencia del Derecho mercantil. :

2. El toncepto de empresa es el siguiente: wotl emf;leo de los factores eco-
nomicos para la obtencion de una ganancia incierta».

En la traduccion de esta deflnicién (21) he utilizado palabras distintas de
las que son empleadas frecuentemente en los escritos juridicos, y ello se expli-
ca en la necesidad de salvar la conexion de los términos de WiELaND, con o
significado de los mismos en la Economia, que es la idea constante del autor.
inmediatamenate se aclaran con mis detalle.

. (18 ks Ia idea de NUSSBAUNM que tanto preocupd, en Die Auflosung des Handelsrechiasbe-
ST¥f, €a Z. M. R, 1914, pigs. 3N y s
%) Pégina 114
T (® Pégnas Y14 y sa.
() e pig. 146
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a) Cuande habia de emplear capital y trabajo quiere significar arriesgarlo;
se hace equivalentes por el autor «Einsatz» y «Wagniss. Dedica unas pignas
a centrar, segun las fuentes que maneja, lo que se llama «renta del empresarios»
en la teoria econdmica actual; es decir, frente a la renta del capital y al sa]arig
que son previsibles en términos de precios, en el caso del empresario (aunque
sea al mismo tiempo capitalista y trabajador y por ello se asigne una parte
de los beneficios medidos por los precios de mercado) existe la posibilidad del
acierto o el fracaso en la combinacién de factores realizados en su empresa,
que se paga o con la quiebra o con beneficios ilimitados. Hace falta también
dejar sentado que al hablar de «wirtschaflicher Krifte» quiere indicar los lla-
mados «factores de la producciéns en Economia. o E

b.) ‘Lo que se suele traducir por «ganancia ilimitada» .las palabras eunge-
messenen Vermogensvermehrung») y entenderse en el sentido.de procurarse ur
muy grande beneficio, quere significar la «incertidumbres de la misma en cuan-
to se tiende a obtener $obre la base de las previsiones sobre la situacién del
mercado. ’ S

¢) La conexién con el significado de la contabilidad se hace recurriendo 2
la racionalizacion de Ia actividad econdmica en el seno de las empresas; es del
cir, se expone la parte de medida que la actividad empresarial implica al com-
parar los costes de factores de la produccién y el beneficio derivado ‘de la uti-
I:dad social comseguida de su aplicacién al fin y en la forma que se ha pro:
puesto en la empresa; es decir, se trata de la significacién que en el funciona’
miento de nuestro sistema econdémicc tienen los precios. De aqui también I
despersonalizacion de la empresa al independizarse como patrimonio determi-
nado por su funcién econdmica. '

d) «Empresa» (eUnternchmungs) y «negocio» («Unternehmens) deben en-
tenderse cosas distintas; aquélla se refiere al momento activo, es decir, a2 I
explotacion industrial por el empresario; ésta, al conjunto de los «bienes» em-
pleados en aquella actvidad (22).

No se insiste en esta diferenciacion porque suele ser materia muy desta-
cada en la doctrina; unicamente aclarar que en la eleccidon de términos—<ues-
tién dilicib—(23) me ha parecido adecuado utilizar el de «negocios, usual en
nuestro trafico y significativo para destacar los elementos inmateriales.

e) La trascendencia que al concepto se asigna es la de servir a la compren-
sion de la unidad interna existente en las aparentemente dispares instituciones
juridico-mercantiles. Hasta dénde deba Hevarse el concepto depende de la in-
vestigacion concreta de la realidad jurid’ca y econdmica.

Respecto de la agricwitura, se recogen en parte las consideraciones de la
teoria econémica que Separa las condiciones en que se desenvuelve este sector;
a lo cual en otro sitio se hizo referencia (24). Para las profesiones cientificas
y artisticas propone la distincién entre los supuestos en que sea explotado el
contenido de la profesion misma y aquellog otros en que sea la preparacion profe-
sional en calidad de trabajo umo de los factores combinados en una empresa,
segun los términos indicados antes.

() Vid. pig. 2%0.
(23) Vid. PoLo, sobre esta dificuitad, en »3u trad. de Cosacx, trat. I pig. 227.
(29) En cuadro de la evolucién histérica.
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I1l. Hace falta en un breve comeniario puntualizar la RELACION ENTRE LA
DOCTRINA DE LA EMPRESA Y LA CIENCIA ECONOMICA ACTUAL.

El enmarque del tema en la sistemitica de la Ciencia econdmica nos ayuda-
ra g la valoracién de su relevancia,

Esta claro que WieLanD utilizé una aportacion de la doctrina econdmica y,
por tanto, su punto de vista estd condicionado por la significacion actual de
aquélla.

A) Primeramente hay que itener en cuenta la existencia de un problema
de relacién entre la teoria econdmica y la realidad que estudia. De aqui, la
significacion de los Hamados sistemas ecomdmicos; puede pensarse que sistema
éconémico hubiera de equipararse a conjunto de instituciones politicas y juridcas
correspondientes a la comunidad o comunidades a las que extiende su anlisis
la teoria econdmica; de aceptarse esta acepcion, el sistema econdémico podria
ser considerado como un edato» extracconémico a tener en cuenta por la Teo-
ria econdémica pero gin formar parte de ella. Ese punto de vista seria el de
aguellos tedricos .de la economia que se mantuvieran en un terreno metodold-
gico que eludrera toda clase de comtactos con la tendencia llamada de los «ins-
titucionalistass. Pero la discrepancia metodoldgica 3 lo finico que alcanza es
a estimar que el dato es dato, o el dato es parie de la Fconomia; a nuesiros
efectos—y respetando las consecuencias de otro orden de la solucién que se
@& al tema propuesto—lo que importa es que existe una refacién que no puede
despreciarse.

Puede entenderse que sistema eConfmico viniera a ser el conjunto de ele-
mentos estructurales de la vida econdmica, que con independencia de corres-
ponderse o no con los queridos realmente por los poderes politicos de un pals,
llevan realmente la parte funcional de la vida econéomica. En este caso la rela-
cion no ofrece dificultades demostrativas.

Con las salvedades metodologicas indicadas se distingue por los economis-
tas distintas formas de organizacion econdmica con terminologia diversa; las
ideas que reflejan esa distinta terminologia—para no implicar en nuesira ex-
posicion el tema de qué terminologia sea la correcta—son las diferencias entre
una econowmia «libres y una economia totalmente «intervenida» por los poderes
politicos, distinguiendo el grado y la técnica de la intervencién. En la hipé-
tesis de una economia libre, perfectamente aislada, o en relacion con sectores
economicos que no tuvieran esa condicién, bay que considerar como pieza
fundamental la empresa, y asi se hace en todos los libros que se ocupan de
la materia.

Como sesultado del problema metodologico de relacion entre estructura eco-
nomica y Teoria economica, resulta que el lugar en que se trata a la empresa
deade este punto de vista—ya veremos inmediatamente que, ademais, el concepto
de empresa es puro concepto de la teoria econdémica—cambia; unas veces apa-
recexa en las partes generales de los Libros de economia; otras como pre
supuestos institucionales en la parte de la produccién. También, y precisamente
porque en este enfoque se encuentra su nociéon condicionada por el aspecto
metodologico indicado, resulta que se mira mas a una exposicién descriptiva
—auno de los datos del sistema econémico—que a una précisién conceptual.
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By Con independencia de la cuestion de escuelas ecomomicas hay necesidad
de utilizar en la Teoric econdmica un cconoeptos de empresa, que es pieza im-
prescindible de la teoria econdmica y de su sistema cientifico. Este concepto
no es distinto del que habria que precisarse, segin el punto de vistu sistemé-
tico del apartado antertor; es el mismo porque su objeto es igual; lo dnico
que ocurre—y por eso se destaca—es que su incorporacién a los cuadrog del
pensar de la teoria econdmica implica el refrendo de que aquél ew no sélo un
dato extraeconémico.

Centrada la cuestion en esty forma, la Teoria econdmica actual, en el exa-
men profundo de.la dinimica econdmica, ha tenido necesidad de precisar el
cogeepto y puede darse por admitido el punto de vista seglin ei cual la carac-
teristica verdaderamente diferenciadora de la nocién estd en la adopcidn de
decisiones combinando los factores de la produccidn, lo que implica dncerti-
duembre por basarse en previsiones no susceptibles de determinacién absoluta-
mente segura sobre las exigencias del mercado libre, a las gute se trata de sa-
tisfacer ; esta funcién cuasi-politica de adaptacion y encauzamiento de las fuer-
zas econémicas especifica su concepto diferenciador y distingue su «beneficios
del «salarios «interés» y arentas.

Nu es posible—ni por otra parte imprescindible—estudiar en detalles las
relaciones entre las aportaciones de SCHAFFLE y LIEFMANN, con las que snelen
darse como relevantes y fundamentales en la evolucién histérica de la incorpo-
racion de este concepto a la teoria econémica; se dice que fué propuesto ya
por CANTILLON, que la precisaron WarLkER, CLARk y MarsHALL, y que su andlisis
detienido; to hace por fin KmicrET (25).

C) Por iltimo, desde el punto de visty de la Historis de la economia, 8e
hace preciso igualmente hacer unas observaciones. Existe un problema meto-
dologico de relacion entre Ia Historia de la Economia y la Teoria, que versz
acerca de los condicionamientos histéricos de esta dltfima; ligado con él esti,
a su vez, otro problema de relacién: el de concepto que puedan suministrarse
una a otra Ciencia a los fines de la compeensién de su objeto; pero cualquie-
ra que sea la posicion que se adopte en estos temas, se conviene e¢n la nece-
sidad de ccomprenders el curso de la evolucién histérica con ciertos econcep-
tos» condicionados por el curso de la evolucién, pero que implican cierta gene-
ralizacion legitima de datos que dan sentido a los procesos Listérico-econd-
micos y permiten su visién cientifica. Justamente en estos términos, el sistema
de la Economia «libre» es resmtado de una evolucidn, y en la medida en que Ia
empresa se insesta en él, se mos aparece con un sentido historico-institucional
que hoy nadie duda; justamente la aparicién de la figura del empresario im-
plica la abdicacién en 4stos del aspecto funcional de los sistemias econdmicos.
Ello significa que, sociclogicamente, deja de ser relevante la distincién entre
ccomerciantes y otras especificaciones por el objeto de actividad, porque la
historia misma ha demostrado que lo impostante es la funcién econémica em-
presarial, que si bien encontré su antecedente en la forma de actuar de los

(25) Kn su libro Risk, Uncertainty and Profit, aparecido primeramente en 1921. Vid. para
detalles Entrepremeur, a cargo de Doxs, en Eociclopedia de BSELIGMANKX.
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comerciantes, hoy ‘esa forma determinada por la funcién se ha extendido a
todos los empresarios del sector «libre» de las economias.

N) Reunmendo las distintas vertientes de consideracién de los apartados pre-
cedentes alrededor del concepto tedrico, resulta claro el siguiente texto: «la
justiticacion del empresario que ha estado implicita en la mayor parte de las
modernas teorias (precisamente contra la condena marxista de su beneficio)
ha consistido en postular respecto de él ciertas funciones que no son mera-
mente funciones condicionadas institucional o histéricamente, sino que tienen
significacién absoluti =n el sentido de que son necesarias en cualquier orden
econdm co..., pérmanece la funcién de asumir la incertidumbre de adoptar las
decisiones que la implican.... en un sistema socialista esta incertidumbre puede
ser soportada por la comunidad..., lo que queda es la cuestibn administrativa
de si-las decisiones serin mas o menos sabias bajo uno u ofro sistemas (26).

Deliberadamente se ha perseguido—en toda esta parte de . refacién con la
parte .econdmica—mantenerse en un terreno de rigor de planteamiento: para
que se evite mezclar a los enfoques cientificos los politicos e ideoldgicos de
indole polémica. Se ha procurado, incluso en la terminologia: se ha huido, por
ello, del empleo de la palabra scapitalismons, que como se sabe es uma expresion
quie pudiera llamarse de «guerra y utilizada en las luchas sociales fundamental-
mente por marxistas: hoy se acepta con grandes salvedades por los economistas
y siempre con las aclaraciones necesarias sobre su origen y alcance y queriendo
gignificar «economia libres. - i

Se ha excluido el desarrollo desde el punto de vista econdémico de los fe-
mas propuestos; se trata solo de ver un problema de relacién; ya se sabe
que Derecho y Economia no se proponen los mismos fines y que, por tanto,
a los efectos de esa relacion lo Gnico que importa es tener bien presentes las
zonas de contacto y sus conternos.

Por Glt'mo, no creemos preciso dar una orientacién bibliogrifica detaila-
da, ni las cuestiones propuestas en el aspecto que mnos interesan y en la manera
en que han quedado aisladas o condicionadas presentan facetas polémicas, ni
son nuevas o desconocidas; son corrientes y solo interesaba aqui el recuerdo,
porque a veces pasan desapercibidas las relaciones vistas desde el seno de una
especialidad. Con todo, pueden verse los libros generales; v. gr.: los de Va-
LENTIN ANDRES (27), CASTAREDA (28). v para orientaciones metodolégicas, mono-
graficamente, los articulos que bajo firmas de especialistas se contienen en Ia
Enciclopedia de SELIGMANN (29) y los libros de Nocaro (30) ¥y Eucken (31).
En la materia de relaciones con sistemas econdémicos los libros de BropGeT?
{(32), Loucks y Hoor (33). Importantes también son los libros que explican fa
relacion entre el sistema econémico y la vida social y politica de los pueblos,
lo que ha preocupado grandemente en la 3ctualidad ; podria darse mucha biblio-
grafia, pero puede ortentar sobre e¢lla RGPxE con la informacién que sumi-
nistra (34).

(?8) Doxs, art. cit.

(27) Apuntes de teoria ecomémica (8. d.. en curso de publicaci6én), principa te ph-
ginas 117 y e=.

(28) Lecciomes de teoria ecomémica (5. d.. en publicacién), phgs. de Inir.. hasta 65.

{20) Vid. Yoz Ecomomics.

(30) Le wméthode de I’Ecomomie politigue, 1939.

(1) Crtado.

(2% Comperaiive ecomomic sysiems, 194D,

(35) Comparaiine ccomomic systems (3.* od., 1948).

(34) Explication Ecomomique du Monde wmoderne (trad. francesa, 1951).
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Con los materiales ind.cados y ia sintesis de las relaciones expuestas, cree-
mos que hay suficiente para hacerse cargo de hasta qué puuto el Derecho mer-
cantjl quedaria desligado de la real:dad econémica si se mantuviera en la ima-.
gen historica que representan los viejos Codigos que no comprendieron las
transtormaciones contemporineas de su aparicién.

1V. No puede afirmarse que las proyecciones legislativas de la dactrira
de Ia Empresa hayan resuelto con fortuna los problemas que de la misma se
derivan.

Hay que prestar atencion al «Codice civile» italiano que estd en vigor; des-
graciadamente no madurd suficientemente el Proyecto de «Volksgesetzbuchs,
aleméan, como para tomarle sn cautelas con fines de ejemplaridad; no obs-
tante, se hace imprescindible una referencia al mismo. Aunque se mencionen
otros datos legislativos, realmente sélo esos dos esfuerzos merecen destacarse
tomando en cuenta la ambicién de sus planes.

A) El «Codice Civiles italiano ha originado una frondosa produccién doctri-
nal que se ha propuesto, de una parte, la revisién del’ tetha de «Conceptor del
Derecho mercanti! ante los nuevos datos legislativos, y de otra, la puntuali-
zacién del concepto de empresa igualmente sobre la base de los nuevos tex-
tos. Conviene, antes de proponerse valorar esas aportaciones, hacer una expo-
sicton, circunstanciada, de los elementos juridico-positivos sobre los que se
construyven. -

1. El trinsito del Proyecto de Cddigo *de Comercio al Cédigo civil tiene
notable interés. ’

a) El Proyecto de Cédigo de comercio (de 1940 y redactado por Comisién
presidida por ASQUINI) quiso recoger con todo rigor—por lo menos en el orden
sistematico—la doctrina de la empresa: hacer del Derecho mercantil un Dere-
cho de las empresas mercantiles.

La determinacién de la materia mercantil se hacia en la siguiente forma:
&e -est:maba mercantil toda actividad «organizada en empresas que tuviera por
objeto las clase de trafico del- articulo 1.° (que pasard al «Codice civiles); se
extendia la comercialidad a la pequefia empresa y al ejercicio profesional de
la mediacién, a las relaciones juridicas relativas a la organizaciéon de una em-
presa mercantil, a Ja transferencia de participaciones o acciones, a la circula-
cion de los titulos-valores, a los contratos bursatiles y a las relaciones juridi-
cas correspondientes a las navegaciones maritima y aérea; se establecia la pre-
suncién de comercialidad respecto de todas las relaciones patrimcniales de co-
mexciantes con exclusion de las familiares y sucesorias por causa de muerte. El
contenido del Proyecto era: comerciante (individual y colectivo), negocio del
comerciante, contratos de empresa, titulos-valores y parte concursal (35).

b) Pero la parte de lag Obligaciones presentaba una notable particularidad
que tenia necesariamente que producir impresion en los autores itaiianos que
habian dado tan notable valor a la «especialidads» referida a las figuras
tratadas por epartida dobles; el Proyecto de Libro de las Obligaciones del Cé
d:go civil en la parte general aparecia ecomercializado», dando acogida para

(35) Vid. FERRARA, Gli imperenditore e le Societd (ed. de 196), pdg. 11, y 14 Luam,
Corso di Diritto commerciale (I, 1960), pdg. 39.
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aplicacion general u especialidades tradicionalmente mercantiles; la parte de
las Obligaciones del Proyecto de Cddigo de comercio al contener «contratos de
empresar tipiticados por si mismo no necesitaba la {érmula de la «partida do-
blesr de tratamiento y ahora aparecian egeneralizados».

¢} Por otra parte, en materia de «concepto de empresas, el Proyecto se
habia manten:do dentro de la nocién de «empresa mercantils; es decir, la
significacion politico-administrativa y la juridico-social no habian sido contem-
pladas. Tampoco en la parte Proyectada dei Cédigo civil se prestaba atencidon
a estos aspectos.

) El transito de los materiales legislativos que estaban en la situacion des-
crita al «Codice civile» afectan a ambos exiremos y se tifien, ademds, de deter-
minadas influencias ideologicas.

’y En el terreno ideoldgico parece que fué decisivo para la unificacién
la relevancia dada al Trabajo y a la organizacién corporativa de la nacién

(FERRARA)Y (30).

Los desarrollos de esa idea a veces conducen a desenvolvimientos ale-
jados del niicleo central. Hay que fener cierto cuidado en la materia por la
facilidad con que, dada su indole, se producen influencias del clima social det
momento. Se ha dicho que: «La unidad orgénica deriva de la unidad de los
criterios directivos, mworales, politicos y sociales que son los de la doctrina
fascista contenidos en las declaraciones de la Carta del Lavoro» (37), y fi-
jando la atencién en la parte que se refiere a la economia principaimente, que
este Derecho de la economia laiu sensw como disciplina unitaria de la econo-
mia organizada sobre bases corporativas, se muestra asi como un aspecto del
ordenamiento unitario de la nacidn, tal como aparece proclamado en el pirra.
to primero de la Carta del Lavoro, sin que pretenda sustituir a las particula-
res ramas del Derecho—civil, mercantil, del trabajo, econdmico, sirictu semss,
etcétera—, sino que las encuadra a todas ellas al servicio de aguella unidad
moral politica v economica qile se realiza integralmente en el Estado fascista

(Poro) (38).

") Se dice que, con independencia de esas razones politicas, lo decisivo para
la unificacion era que en materia de obligaciones estaba claro gue, aungue en
dos cuerpos legislativos distintos, al desaparecer 1a «especialidads expresada
en normas desviatorias para iguales supuestos dogmaticos, se habia producido
ya la unificacién y, por tanto, el sistema externo resultaba contradictorio (39).

(36) Obra cit., pig. 13, en nols.

(37) MuxzONI, Los principios de la Carta del Lavoro em la nueva codificacién italiana,
en «Revista de Estudios Politicos», abril 1942 péigs. 227 y s.

(38) Véase el folleto publicado en el nd 0 de <Arriba» correzpondiente al 29 de abril
de 1942, bajo el titulo Cddigo de la Ecomomia organizada, IV, con el seudénimo de JuaN
HURTADO_ Vid. detallademsente lo que se quiere decir com Is penetracion ideoldgica en o
Codigo en Sowmi: L'idea fascista nel mueve Codice civile, Roma, 1940, en que e hace refe-
rencia a la significacién del interés colectivo, fin de hacer posible a todoe ¢l servirse de las
Jeglas de Derecho, Ia triple direccion manifestada en maleria mercantil, sefialando ya cémo
dominaba ta jdea de hacer del Derecho mercantil un Derecho de las empresas en esirecho con.
tacto con el Derecho de la economia. También PUYZOLU, Il libro del Lavoro del mwovo Codice
civile, en «Stato e Diritios, enerofebrero 1941. Fn las pégs. 8§ ¥ 7 se contienen las ideas de
m4is interés para nosotros. En realidad, la doetrina ilaliana se preocupdé siempre del pro-
biema, ¥ por eso basia Ia referencia a estos autores que lsboran sobre 108 textos ya
consignados.

(30) FeRmARA, Obra cit., lug. ot
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Sea lo que quiera de la vendad de esta motivacion en las circunstancias del
momento de la codificacién, es en todo caso interesante constatar que técnica-
mente la razon es exacta, aunque la valoracién de su alcance pueda ser ob.
jeto de interpretaciones discrepantes

"1y Pero en mater'a de sempresa», la empresa mercantil-inica, atendida
por el Proyecto de Codigo, viene ahora englobada en una mocién mas amplia,
que recoge elaboraciones producidas en sectores distintos del juridico-mercan-
til. Se recibe del Derecho social una nocién de ¢mpresario fundamentalmente ela-
borada sobre la base de la significacién del concepto para el material legis-
lativo del Derecho social, en el que destaca como elemento definidor el ser
aquel «dador de trabajos (40); por otra parte, procedente de esta misma rama
juridica vendra la tendencia dogmitica hacia la «institucionalizaciéns de la em-
presa, elevando el interés comtin unificador de los que desde distinto orden
colaboran en e] seno de la misma en las tareas productoras. Junto a esta
corriente, hay que situar la proveniente del intervencionismo econdmico que con-
gidera a las empresas desde la unidad de la vida econdmica, sin contemplar a
funcién del concepto respecto de determinados sectores de normas. De todo
ello resulta una mezcla en el Libro del Trabajo del Cédigo civil, que origina
dificultades de sistematizacién ds conceptos (4I).

2. El sistems del Codice civile y lo docirina que le interpretd nos presen-
tan asi los siguientes trazos de interés para nuestras finalidades:

a) El tema de l autonomis del Derecho mercomiil como Ciencia juridica
se ha planteado por la doctrina italiana—si se acierta en las lineas que si-
guen a apercibirse de lo que es importante entre literatura muy abundante vy,
a veces, circunstancial y polémica—como un problema en intima conexién con
la estructura sistematica del cuerpo legislativo que constituye el «Codices.

Los elementos juridico-positivos que constituyen la causa de las discrepan-
cias doctrinales, son los siguientes: 1.¢ Que el Cédigo sea dnico con una unidad
que se corresponde a un sistema efectivo y orgémico. 2.0 Que el sistema de
jerarquia de fuentes se organiza de una vez para todos sus libros; 3.° Que la
técnica de acotamiento de los supuestos de aplicacidon de sus normas no sea
el de contraposicion de instituciones paralelas con tratam’ento discrepante,

A su vez, en el terreno doctrinal, en relacién o en comtraste mas o menos
manifiestos con los anteriores datos legislativos, se ha hecho corriente el plan-
teamiento de tres aspectos de 13 autonomia: «juridicas, ccientifica» y edidac-
tica». Incluso quienes se oponen a esta diferenciacién de aspectos del problema
parten de ella por lo generalizada que esti en l3 doctrina, ’

Generalmente se acepta que la autonomia «egislativas, si no va acompaiia-
da de otra cosa que no sea el hecho formal de ser un texto independiente el
recepticulo de las normas mercantiles, es irrelevante. Pero la dificultad estriba
en las implificaciones de otra indole que siempre la unificacién o separacién
de textos supone; de aqui que alg@n tipo de relacién exista normalmente en-
tre aquélla ¥ la que se Hama c¢juridica» o «sustancials; para caracterizarla hay

(40) Oonservo una traduccion literal, porque la estimo neceearia para 1a precisién de
ideas.
(41) Vid. FERmama, cit.,, pégs. 21 y #e.
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que centrar la exposicion en lo que pudiéramos llamar posicién de las normas
reterentes a la materia que se considera en el sistema de un ordenamiento po-
sitivo, que tiene su propia estructura de coordinacién y supraordinacion de
normas. Para unos, la autonomia sustancial requeriria que el propio Derecho
positivo contuviera una técnica de cierre del sector legislative del que se postula
la autonomia, en forma tal, que el recurso al Derecho positivo comin repre-
sentara una segunda instancia en lo referente a fuentes, de manera que entre
uno y otro pudiera interponerse la analogia en la que encontrarian cabida los
principios de dicho sector auténomo; ademés, seria preciso la excepcionalidad
de disposiciones sobre institutos idénticos desde el punto de vista dogmético
(42). La posicion contraria sost:ene que a la vista del Derecho positivo del
«Codice civiles los mismos resultados se obtienen, en lo referente a las fuen-
tes que regulan la materia mercantil, adentrandose en la naturaleza de las
disposiciones, de las figuras juridicas reguladas y operando debidamente con
los recursos interpretativos sobre la base del sistema de fuentes del Cédigo
civil y los lamamientos concretos a fuentes que no son el propio texto, lo
unico que cambia—se dice—es la existencia o no de un articulo primero de
un Codigo de comercio (43).

Lo que se llama autonomia «cientifica» vuelve a ser objeto de puntos de vista
distintos. Lo mas corriente es entender que aquélla requiere materisles legislativos
en cantidad suficiente, homogeneidad de doctrinas y conceptos y especialidad
metodologica para satisfacer a la exigencia de un buen conocimiento d:l objeto
de la ciencia de que se trate. Estas notas suelen ser tomadas de Rocco, Pero
al destacarse por los autores, biem expresz, bien implicitamente, la relatividad
de los dos primeros requisitos resulta la aparicién de direcciones muy diversas
en el tratamiento de este aspecto de la automomia: unos siguen partiendo
de aquellas notas de Rocco y se valen de ellas para resolver, tanto el tema de la
autonomia llamada «cientifica» como el de la «juridica» o esustancials, y asi,
descartando toda significacion al régimen formal de jerarquia de fuentes, re-
suelven afirmativamente los dos temas con el recurso sencillo de la observa-
cion de que las instituciones que estaban en el Codigo separado vuelven a
aparecer aglutinadas alrededor de la empresa en el nueve Codigo (44).

Otros, fijandose en las exigencias del objeto y en las necesidad de afrontar
su conocimiento mediante la particularidad metodologica de un examen de los
hechos y de la legislacion, en que se tengan en cuenta las realidades economico-
sociales y de técnica de los negocios, fundan en ello la razén de la auntonomia
«cientificar (45); pero en este sector de ideas se presenta la particularidad de
que esas exigencias son las mismas que piden algunos, negadores de la auto-
nomia sustancial y cientifica, para la «didictica» (46); esta tendencia, con la
distinicion de terminologia apuntada, se la puede carjcterizar por hacer con-

(42) Vid. ¥¥eRARA, ep ob. cit.,, 2" ed. (pues en la 3+, del 52, no imsiste en estos
desarrolios), pégs. 8 y ss., ¥ GREcO, en R. D. C., 1947, pdg. 5, Il Diritio commerciale fra
{'antonomia ¢ la fusione.
’ (43) Vid. CASANOVA, en Dég. 100, de N. R. D. C., 1948, Auionomia ed orieniamenii del
nuovo Diritio commerciale.
- (49 Vid. i Ly, Corso, cit., pdgs. 18 y ss.

(45) Por ej., Gauco, trab. cit., pigs. 8 ¥ s

(46) Ymmari, ed. de 1962, pégs. 15 y s
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sistir al Derecho mercantil en un Derecho especidl en sentido juridico-material;
es decir, su especialidad vendria dada, no por el caricter de excepcién en sen-
tido logico—no valorativo—de sus normas, sino por atemperarse a las nece-
sidades del objeto o zona econdmico-social regulada.

Con las distinciones que ge acaban de hacer queda, por fltimo, para el pro-
blemas de la autonomia «didactica» el concepto segiin el cual vendria a consistir
esta tltima en la separacién exigida por necesidades de division del trabajo.

Es bastante dificil tener la seguridad de que la sintesis que acaba de hacerse
de la doctrina italiana en materia de autonomia del Derecho mercantil sea aces-
tada; lo que se ha tratado de conseguir es el trazo de lo esencial y la pro-
porcionaldad, en el sentido de recoger lo que sighifica de aportacién en el
conjunto de los esfuerzos para la determinacién del concepto del Derecho
mercantil. Seria excesivo recoger todos los detalles de las discusiones; en
realrdad, para la doctrina italiana el Cédigo he sido un acontecimiento muy
importante y ha tendido a acoplar al hecho legislativo nuevo buena parte de
la doctrina anterior, elaboradas sobre presupuestos legislativos distintos.

Para obtener la vision de conjunto me he valido fundamentalmente de
los Manuales recientes y de los trabajos ‘de GRECO (47), VALERI (48) y CAsaNova
(49). En los dos primeros puede encontrarse la lista practicamente completa
de los trabzjos sobre esta materia de los mercantilistas italianos (50).

8) Otro problema fundamental es el de aportaciones para ls fijacidon de
los conceptos de empresa y empresario. En este punto los inteligentes esfuer-
zos de la doctring itakana tienen una notable importancia, no solo por lo que
havan conseguido hasta ahora, gino por haber destacado un problema de re-
lacion entre los conceptos econdmico y juridico de empresa que vale, no sblo
para la solucién de los problemas suscitados por el tratamiento que de la em-
presa ha hecho el Codice Civile (no siempre laudable), sino para el tema mée
general de examen de las maneras distintas de adquirir relevancia para la
Kconomia y el Derecho un mismo fenémeno con independencia de la solucion
que se le dé en un ordenamiento positivo concreto.

'y La térmica legisletrva ha originado un problema doctrinal cuya signifi-
cacron es muy notable; se trata del de existencia en el D@ccho italiang de
«empresarios no comercialess. » )

La base legal del tema viene dada por los articulos 2.082 y 2.195. El primero
dice: «es empresario el que ejerce profesionalmente una actividad econémica
organizada para el fin de la produccién o cambio de bienes o servicios»; el
de 2.195 dispone : «estin sujetos a la obligacién de inscripcién en el Registro de
empresas los empresarios que ejercen: 1), una actividad industrial dirigid
a la produccion de biemes o de servicios; 2), una actividad intermediaria en
la circulacion de bienes; 3), una actividad de transporte por tierra, agua o aire
4), una actividad bancaria o aseguradora, y 5), otras actividades auxiliares de
las precedentes. Las disposiciones de la ley que hacen referencia a las activi:
dades y a las empresas comerciales, se aplican. si no resulta otra cosa, a tod:s
las actividades indicadas en este articulo y a las empresas que las ejercenn.

(47) Citado. -

(48) En R. D. 0., de 1948, pigs. 21 y sa., Awlomomia e limiti del nuovo diritto com.
‘merciale.

(49) Citado. . L

(60) Kn realidad, todos; vid., de Gmmco, pg. 1, nota, y do Valmal, psgs. 30 y S1L ¥ nota
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%1 articulo 2.082 comienza una seccidn correspondiente a un capitulo. que
trata de las eempresas en generaln; el articulo 2.195 comienza una segunda
seccion de un capitulo (111, del libro Del Lavoro) que trata de las “empresas
comercialess, en cuya seccion se enuncian las que se encuentran sometidas al
primero de los deberes—Ila inscripcion—que a aguellas quieren imponerse en el
Cod'go.

De aqui se deducen dos orentaciones doctrinales en la interpretacion del
alcance de esos textos:

Segiun una de ellas, al concepto general de empresa, que se decide indepen-
dientemente del género de su actividad, habria que afiadir el objeto de I
misma, es decir, ese género segin la enumeracion de] articulo 2.195, para
determinar qué empresas son comerciales.

Segtin la contraria, el primer nimero del articulo 2.195, un’do a la ex-
presion empresario, vuelve a reproducir la nocién de empresario del articu-
lo z.082, porque la finica adicién que hace es la de emplear la palabra «indus-
trials, que no debe tomarse en sentido distinto a la palabra «organiz-cions
del articulo 2.082, porque en realidad se refiere al «modo» de ejercerse la
act:vidad (51). :

La solucion que al problema dé la doctrina italiana, desde el punto de vista
del Derecho constituido, importa menos que el analisis de lo que el problema
mismo implica. Con el planteamiento de este problema lo que ocurre es que
se hacen relevantes dos cosas: 1.a Que la técnica legislativa no ha tenido
clara idea de que lo que propone en el sistema del Libro Del Lavoro como
grado de generalidad en el concepto de empresa puede llevar, en realidad, a
conceptos distintos del de empresa; en efecto, poniendo en relicion el sistema
del Codigo con los antecedentes ideoldgicos y corrientes que a é1 afluyen en
esta materia (las cuales quedaron expuestas en otro lugar anterior). resulta
que en la medida en que el concepto de empresaric se lleve al de dador de
trabajo, puede resultar que se salga del concepto econdémico de empresa, por-
que interese resumir los casos en que la legislacion laboral se aplique, y, en
consecuencia, baste el hecho de ser patrono aunque no se produzca para el
mercado (nota de la empresa). 2.2 Que la doctrina se enfrenta con un pre-
blema en cuya soluciéon las perspectivas son equivocas; el concepto de empresa
de la economia no depende del género concreto de la actividad, sino del hecho
de organizar los factores de la produccién para cumplir la funcién de empre-
sario, es decir, anticipar una prevision con su correspondiente incertidumbre
6obre el mercado, cargando sobre si las consecuencias de esa incertidumbre,
ya que a] trabajo y al capital él les retribuye er manera fija y con indepen-
dencia de aquéllas; estas notas no dependen del género de actividad. De aqui
el cambio del concepto de «comerciante»s al de «empresario». Asi propuesta
Ia . cuest:é6n, la tendencia doctrinal a oistinguir—con independencia de su jus-
dificac:on en los textos de Derecho positivo—significa volver a utilizar por aca-
rreo la aportacién cientifica del periodo que precisamente se intenta superar.
Por ello, 1la tendencia—por lo menos como tal tendencia—correcta es la in-
d:cada antes en segundo lugar. Pero lo signmificativo de la m'sma es que al

(51) La sintesis de los autores en Fmrixi (ed. 195%), pégs. 37 y ss., que es quien
representa esta diima posicién.
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recorrer el sistema se ha encontrado con lo que necesariamente tendri: que
encontrarse: con que a la nocion de empresario no aflade ni quita nada o
género de actividad; que la nocién general de empresario y la de empresario
«mercatil» deben coincidir.

© Lo que ocurre es que de esta identidad genera]l hay que desgiosar otras, no
por la nocién misma, sino por motivos de politica juridica: la agricultura
y la pequefia empresa.

Aqui conviene ya hacer referencia a una distincién 1mportante, desde fuera,
en la produccién juridica italiana actual para la precisién del concepto de em-
presa y de empresario, hay que distinguir dos tendencias; la distiricién se
justifica desde fuera—segun se acaba de indicar—, con objeto de evitar que el
aprovechamiento de estas doctrinas con fines de reforma del Derecho en vi-
gor se merme, al prestar atencion exagerada a lo que toman de presupuestos
de Derecho positivo, que podrian no haber sido acertados; una de esas ten-
dencias, la de mas imnterés segiin indicamos, se orienta en el sentido de acen-
tuar el andlisis del fondo de ideas econbémicas ingpiradoras de la politica ju-
ridica, y la otra de la interpretacidén del Derecho positivo, en el juego siste-
matico de sus normas. Naturalmemte que estas tendencias tienden a entrecru-
zarse por efecto de la critica reciproca de los autores, y de aqui que convenga
tener a la vista ambas ideas en la lectura de todos ellos (52).

"} Los elementos utilizados en la definicidn legislativa de «empresar o» en
el articulo 2.082—antes recogido textualmente—de nuevo originan discrepan-
cias de interés.

Se pide que se trate de una actividad «econémicas organizada para el fin
de %a produccion o al cambip de bienes o servicios. Prescindiendo ahora de
»la palabra corganizada», queda el resto del inciso referido al gémero de acti-
vidad. Y la doctrina italiana suele aceptar que actividad «econdmica» quiere
decir «utilitaria» en el sentido corriente del trifico, con exclusién, por tanto,
de las culiurales, intelectuales, de recreo, deportivas... De nuevo aqui hay una
tendencia al acarreo de las aportaciones precedent:s al Cddigo, porque se
hace predominar esa referencia sobre la que indica el articulo 2.238 sobre
profesionales intelectuales, el cual las hace caer bajo el concepto de em.
presa si se da la forma de organizacion de ésta; en realidad, la nota
de organizacion estriba en que se asuma la incertidumbre que antes se
indic6; pero esa incertidumbre es independiente de la clase de los bienes
o los servicios, porque, como se sabe, la economia tiene en cuenta no la
indole de aquéllos, sino su «escasezs. En cambio, si se rectifica al texto
lega! en su inciso altimo poniendo el acento en l1a palabra «camhios, hacién-
dosela significar produccién para el mercado y no para si.

Notese que en el punto que se considera no parece que el Derecho haya
de separarse de la Economia, en la traslacién de esos elementos del concepto
y que mas bien el Derecho italiano podria ser tachado de imperfecto (53).

(52) Vid. fundamenialmente en ¢l primer sentido RAVA, la moziome giwridica d’impre-
sa (1949), ¥ GHIDINY, Disciplina giuridica dell’impresa (1950). En los Manuales dHimos ¥y
en los trabajos de Bieuuvi—muy agudos—, La piccola impresa (1947), La professionalitd
dell’ imprenditore (1948), so mnota la segunda orientacion. En posiciin intermedia os do citar
a FiNmll, Introduzione a la leoria giwridica dellimpresa (1950).

(53) BSobre ias posiciones en este punto pueden verse FERRARL, Dpégs. 25 y s3.; MESSI-
KRO, Manmaie, 1, 1950, pig. 31, y la doctrina que recogen
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'éngase en cuenta, ademas, que la materia es desenvolvimiento de la consi-
derada antes sobre la generalidad del concepto de empresario.
El requisito que quiere exigirse con la palabra «organizada» ha sido el centro

alrededor del cual, fundamentalmente, ha tratado de puntualizarse el concepto
en la doctrina; pero, a su vez, un sector de ella ha ligado esta nota a la de
«protesionalidad» que se exige en el inciso primero del articulo 2.082, que se vene
comentando. Conviene ver, pues, una y otra conjuntamente, Importa también
anticipar que alrededor de estas notas versa el tema fundamentai de relacion
entre Economia y Derecho:

. Un sector de la doctrina entendié decisivo el hecho del empleo de trabajo
extrafio; es decir, aparte del que desarrolle el empresario; basado en tomar
'a «contrario semsu» la nocién de pequefio empresario (art. 2.083) que se de-
termima por el prevalente empleo del trabajo propio o de familiares.

Otro sector fomod la nota indicada en sentido contrario: si el pequefio em-
presatio. es empresario, no puede incluirse en la nocién el empleo de trabajo
ajeno, pues para este concepto de empresa 1o es precisa esa mnota; comnse-
cuentemente se debe prescindir de la palabra organizada 'y aplicar sélo el re-
quesito de la profesionalidad.

Ante esta segunda objecion, se vuelve sobre el requisito de la organizacién
y ee sostiene que no debe excluirse, sino buscarsele otro sentido, pues no
es el tnico el de empleos de trabajo ajeno; puede ser la organizacion de los
medios materiales o la organizacién material que la «azienda» supone y en la
que aquellos medios reciben un tratumiento unitario a virtud de su comple-
mento funcional para el fin de la explotacién de que se trate (54).

Desde el punto de vista critico que aqui nos interesa, estas distintas ten-
dencias ponen de manifiesto algunas cosas importantes: :

1. En el tema de relacion entre Derecho y Economia, esos problemas
hacen salir a la luz una cuestibn de planos de tratamiento que hay que desta-
car. Al analisis econdémico no interesa—desde el punto de vista del concepto—
que los medios empleados en la empresa sean propios o ajenos; es posible
discriminar internamente costes y beneficios por referencia a precios de mer-
cados, para dejar aislados conceptualmente lo que corresponde a capital, tra-
bajo y actividad empresarial. Por ofra parte, tampoco hay inconveniente en
considerar empresa la que, satisfaciendo a las motas de! concepto econdmico,
agote su vida en un instante aunque se trate de un caso limite; en consecuen-
cia, la ocasionalidad de la empresa no es relevante econémicamente desde el
punto de vista del concepto. En cambio, estas ideas no son trasladables asi al
campo del Derecho. El Derecho contempla las exigencias de los supuestos de
hecho y, en funcion de esas exigencias que originan sus mormas, acota lo-
conceptos; es dear, sirven los conceptos delimitativos de la realidad a Ia
determinacion de la esfera abarcada por los mandatos de las nermas. En tal
sentido, la politica juridica no conmsiste en trasladar por si la precision del
concepto econoémico, sino en cuanto sea util a aquella funcién. En nuestro
caso, la reglamentacion de las empfesas contemplan fundamentalmente, des
de el punto de vista de la politica legislativa, el establecimientc de debidas

(55) Vid. estos apuntes de vista sintetizados en MmesixEo, cit.. pég. 311; Fmmmird,
ecitado, péigs. 22 ¥ 58, ¥ en Li Lawmis, Corso, pégs. 94 ¥ ma
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garantias y cautelas para los terceros: acreedores, como consecuencia de la
actividad empresarial (capacidad, contabilidad, publicidad...), defensa contra la
competencia ilicita, conservacion de la empresa en caso de transmisién con su
nota funcional (55). Justamiente este complejo de intereses no se da, la exi
gencia de la reahdad, por tanto, no reclama su ordenacién al legislador en
caso de empresa ocasional o empresa que carezca de todo contacto con ex-
trafios ; podran éstas seguir siendo empresas para la economia, pero esas ems-
presas no tendrian relevancia para el Derecho mercantil. Igualmente—aparte
de otras razones—, concediendo la generalidad del concepto econdémico de em-
presa, de la que la mercantil serd especie, habria de tenerse en cuefita que esta
tltima es la que exige tratamiento especial pero no por el objeto, sino pos
61 cofaposicion econtmica que repercute a los efectos de organizacion y de
produccién en los terceros (56).

. 2+ Acotada en la forma precedente, el problema que da la cuestién de
la férmula técnica legislitiva para proyectar aquellas ideas en un ordenamlento
El éxito o el fracasec en esta materia no debe prejuzgar sobre el problema.
Podra utilizarse el recurso 4 una «clditsula generals—eso seria ld palabra «<or-
ganizada»—o a una enunciacion casuistica o a completar Ia Llausula general
cotr el detalle de la solucion de los supuestos limites.

Como cuestién técnica, hay que plantear’ también el problema ‘de si parz
¢l acotamiento conceptual hay que colocar en primer término a la empresa
o al empresario y definir a unc u otro. 5i se parte de la nocién de cmprcsa,
el acento habra de ponerse em el ejércicio en nombre propio, pues ya la de-
finicién que se haya dado de empresa habri asegurado las notds de cierta per-
manencia y relaciones con- peronas extrafias al empresarioc gque viertan sobre
efectos juridico-patrimoniales, .Si se parte de la nocién de empresario—como
lo ha hecho el Codige civil italiano—, sera preciso referir a su actividad los
elementos conceptuales que se dan para la empresa. ' ’

Noétese que en esta materia vuelve a reproducirse ol tema - del grado da
relevancia que el Derecho positive conceda al conjunte de elementos organi-
zados para el objeto perscguldo en la empresa concreta de que se trate; pre-
cisamente este angulo de vision fué el motivo de despiste de la corriente que
tratg, al comienzo de elaborarse !a doctrina de la empresa, liévar 'a su peiso-
nalizacién juridica; conviene, pues, la advertencia formulada: la manera de
considerarse a la empresa como org'anuamén no debe originar una transposi-
cion de nociones juridicas del campo de 1a técmica al campo de la dogmatica;
es aquélla lo que mteresa; la nocién de empresario no puede ser sustituida
por la de empresa; ésta podrd ser $in merma ni de su importancia ni de otras
vertientes de su consideracidn elemento aixiliar para la mejor delimitacion del
concepto de empresario.

>’} Los conceptos marginales de «pequeiio ‘empiesarios y cempresario agrico-
la» vuelven a proponer en parte los problemas anteriores. Como no se trata
de exponer todo el Derecho italiano, sino valernos de él al efecto de analizar
los problemas que ha suscitado el ensayo legislativo. como piedra de’ toque

(56) GHIDINI, ob. cit., pig. 196.

(56) Vid. sobre estos puntos GHIDINI, cib., y Finmal, en ioda la primera parte de 1a
obra, que da el junto de 1a relevancia de ia empresa genérica, y especMicamenis s
mereantil. en &l cuadro total del Codice.
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de la doctrina de la empresa podemos fijar nuestra atencidén solo en lo refe-
tente a la agricultura. Pues bicn, este punto vuelve a plantearnos el problema
de relacion entre Economia y Derecho. El empresario agricola satisface a la
nocién de empresario; no es relevante el género de su actividad; lo que im-
porta es el aspecto politico-juridico condicionado por las caracteristicas de
estructura economica de este tipo de actividad. Lo que ocurre es que, de una
parte, lz garantia constante de la tierra, los ciclos econdmicos y la distinta
manera de funcionar el crédito hacen inmecesatias las férmulas juridicas y las
disposiciones de las empresas no agricolas (57). En este punto hay coinci-
dencia; come en el caso afterior, mo debe resolverse tontra la exactitad de
la idea la Qificultad técmica de precisar, cuando junto a la agricultura ee dan
otras explotaciones, en qué momento éstas entrarfn en la categoria de em-
présas comerciales.

En esta materia el legislador italiano ha optado por una férmula téenica
de tradicién en el pais, la de la «normalidads formulada por ARCANGELI Irente
a otras que en el curso de la evolucién doctrinal se fueron formulando (de
Ia «accesoriedads, de la «amtonomias). No es posible entrar agni en detalles
que mo sean los informativos que se acaban de indicar,

¢) Las formas de contemplar juridicomenie o la empresa constituyen tam-
bién un tema digno de consideracién en la doctrina y derechio positive ita-
liana. .

Primeramente hay que consignar que o planteamiento mismo dei problema ya
da por sentada la idea siguiente: de la misma manera que existe un problema
de relacion entre las nociones de empresa en el orden econdémico y en el
juridico, ignalmente aquella nocion econémica no necesita coevresponderse com
una finica caracterizacidon al llevarsela al catilogo de los conceptos juridicos
ya establecidos; es decir, definida la especie, interesa, a los fines de ordena-
cion sistematica, el encuadramiento en los conceptos que articulan el sistema
del Derecho constituido. Y aqui el tema presenta la particularidad de que el
apilisis juridico requiere Hevar ¢! mismo fendémeno a distintos sectorés dei
sistema y, a su vez, formular alguna técnica de cortes en esa unidad, a los
fines de dicho tratamiento.

Unas veces se trata de identificar «empresa» y sempiesarios; este tema
no merece atencién mayor; es intuitivo que se trata de cosas distintas, y sélo
por una transposicién vulgar de palabras se explica (58).

A la parte de personas ha de llevarse el concepto de sempresario», una
vez qué se le precise con los eclementos definidores por los que se opte ‘en
Ja técnica legislativa. ‘ ’

Pero los conceptos de «empresa» y «azienda» suscitan notables problemas.
En la dodtrina precedente al Codice se llegé a wuiilizar ambas expresiones
como sinénimas desde el punto de vista de la comprension del concepto (59),
€? decir, el conjunto de eclementos componentes. El Cédigo ha definido la
«azienda» refiriendo sus elementos componentes a biemes (art. 2.555), aunque

(57) Vid. uNIsINI, pég. 98.
(58) Vid. AsqUrNi, trab. eit., K. D. C., 1843, 1, pig. 1.
(58) ta LOWiA, eit, pig. 119.
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luego admita la posibilidad de transmision de las relaciones juridicas jumta-
mmente con aquéllos, en la reglamientacidn contenida en la misma seccién en
que estd aquel articulo, y- que trata de la caziendas. Por otra parte, como
#¢ ha definido al empresario y no a la empresa, a ésta se la ha hecho consistir
en la «actividad» empresarial, De esta manera resulta que el tema de carae-
terizacion juridica o vertiente de conceptuacién aparece ligado con el proble-
ma de nocion; no se trata de cosas iguales enfocadas desde distinto punto
de vista, sino de cosas distintas. Como conhsecuencia, la actividad misma como
‘shecho» se hace relevante; los bienes unidos en la «azienda» se levan a los
conceptos de «obyjetor de derecho en lag figuras que aglutinan mas o meros
ifit:mamente una pluralidad de cosas; y el conjuhto de bienes y relaciones de
Heva al concepto de «patrimonios, aungue no puede entendérsele como pa-
trimonio eseparado», sino de una manera condicionada y especial. A partir de
aqui los puntos de vista cambian cuando se trata de puntualizar detalles (60).
Sin embargo, la unidad de la empresa organizada para el Derecho patrimonial
trata de salvarse, sitwando la actividad en las telaciones juridicas en que se
coficreta, y eft esta formha, cazienda» y xempresas se sitfian en una posicién
furidicamente mas reahsta: esta filtima es la «aziendas mis las relaciones ju-
ridicas en las que la actividad del empresario se ha comncretado; es una vuelta
correctiva a la posicion doctrinal precedente al Coédigo que se atenia mejor
a la realidad (61).

Finalmente, es posible, por pertetiecer a un género de conceptos juridicos
tic incompatibles con los anteriores por ser distinto, la caracterizacién de la
empresa entendida eri el sentido fltimamente indicado como «instituciéns, Aqui
las doctrinas manifiestan, mas que las dificultades para enmarcar a la empresa
en tal nocién, las dudas acerca de los perfiles del concepto juridico en el
cual trata de subsumirse a la empresa. En realidad es dificil proponerse en
este - punto mayores detalles; inicamente interesa indicar gue esta nocibn pre-
eenta amplios hor:zontes en cminto se admita la posibilidad de que en clia en-
cuentrent su sede adecuada en el proceso de transformacién ideolégica de estos
tiempos (62). i

d) Por ultimo, hay qu¢ tenel en cuenta que todav:a se da un acarreo de
ideas precedentes al pretenderse una sisternatizacién de normas «delimitativass
de la materia de comercios partiendo de la emptesa (63). En realidad, lo
cierto es que esa wtécmica» no se ha seguido; no hay un acctamiento unitario
de la materia comercial referida a las empresas y sus actos; asi lo entiende
FErRara, y su pmto de vista es acérfado; fio lo es, en cambio. la conse
cuencia—que ya Sé¢ vib—: a falta de esa delimitacibn no subsiste Derechd
macanti]' en realidad, la existencia del Derecho mcrcantll no depcnde de una

(ﬂ))UnmnnaenAmﬂﬂl(K.DC).'lﬂ:,clLyleln,dt..mm

(6l) Gmiprwi, piga. 166 y s

© (62 Yid. ASQUINI, oit.,r la ponderada posicion de MBSEINNO, cib., pig. 383, y Ia eontrarl.
de YERRARA, pgs. 21 y 5. Debe, ademss, ¢ en ta que Ia orientacion italisna
en ol orden sodologioo, som predomimio d &ti es obstéculo- a la compremsién del
mmamjmydmmmnhmmmbmukw
de ia ompresa la solucion a probiemas socialet do juskitia Pero itodos osbos temas Fa
no corresponden a esta parie informativo-critica, sino a las correspondionies leeck de
um Programa. C o

(63) Vid. La Lumna, p‘gs.ll!yss.
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cuestion de técnica en cuanto a la fijacién del procedimiento para obtener Ia
direccion a su objeto de los mandatos de las normas; y no se debe mezclar
con . peligro, como lo hace la doctrina primeramente indicada, wna y otra
idea; de hacerse, se hace confusion entre lo importante y lo que carece de
reléevancia.

V. El proyecto de Volkgesetzbuch se elaborabas en un periodo particular-
mente influido por una determinada ideologia que acentud su importancia por
una serie de elementos circunstanciales (64) ; por otra parte, por el curso misme
de los ‘hechos no llego a consumarse la obra. Con todo, tiene interés una
referencia a €l, aunque su consideracién no pueda ser sino de un lado breve
y-de otra cuidadosa, para ver de -aislar—cosa difici—lo que en los esfuerzos ak
rededor de este ¢nsay6 pueda haber de permanente.
1. Su sisiea genmerol presenta al .Derecho merc.arit_il después . de §i§¢f§a§
tendencias constituyendo un lbro del Cédigo, que se. lama_ de_ Ia Empg;gs:g,
si bien con desglose de Ja parte .de Sogiedades, que pasa a un libro de las
Asociaciones, correspondiéndose con Ja evolucion -refiejada en, los planes :d{:
ensefianza que habia hgdho una discipling com. el Derecho de Sociedadés en
sentido amplio. La paridad con el Cédigo italiano existe sblo . en el no ha-
berse respetado la existencia de un Cédigo de comercio independiente. _‘P,éro‘,
enn cambio, Ia parte' de la empresa refleja 1a.unidad sistemética del Dq{rec.ho
mgrpapﬁl,-'sin'mezda con el social (hay un libro antecior del Trabajo), cons
truida sobre la base de ese concepto y Hevada hasta el Derecho de obligacio,
nes,, pasando por la parte de Derecho de cosas. ' ’ 4

"' El plan general de la parte que nos imteresa es el siguiente: Libro ViI,
14" empresa—Titulo 1. Empresario y empresa. Titulo II. Constitucién de R
émpresa. Titulo 111 Nombee de li émpresa. Titulo IV. Direccién de la enw
presa. Witulo V. La empresa en la libre competencia. Titulo VI Traspaso. de¢
la empresa. Titulo VII. Prohibicién de la empresa. Titulo VII1. Proteccion
de la empresa. Titulo IX. Amparo (ayuda, socorro) (sic) de la empresa.
1. Agencia. 2. Comision: 3. Critica. Titule X. El Derecho de trifico de la
empresa.. 1. Reglas gemerales. Condiciones del negocio. 2. Disposiciones es-
peciales. sobre venta mercantil. 3. Transporte. 4. Almacenes de.depésito. 5. Ne-
gocios bancarios. Libro VIII. Las asocisciones.—Titulo I. Principios genera-
fes. Tituwlo Il La sociedad. Titulo III. La asociacién. Titulo IV. Las so-
ciedades mercantiles. 1. Las sociedades mercantiles piiblicax (sic). 2. Las sd-
ciedades en coemandita. 3. Las gociedades comanditarias por acciones, 4. La 8o-
ciedad de responsabilidad limitada. 5. Las asociaciones. Titulo V. Las funda-
dones (65). ' .o . )

" La evoluciéon de la doctrina pasd de la tendencia a no incluir en el Cédigo
al Derecho mercantil, basada en varias razones (mencr permanencia de la
materia, no ser comun a todos los miembros de la comunidad germanica, sino
s6lo a los empresarios...) (66), pero, en definitiva, se vot6 en el sentido de la
inchasion lo mismo que el Derecho social (67). Para aclarar el sentido de la

~7(64) ¥ste i€ of punto seguido con interés mayor em nuesirto Pafs por loe amiores.

L (65} BELYRAX W HMKSDIL (nota de Bisiemia del Codigo del pueblv .alemdn, R. D. P2
1943, . 15%). Be Tespets la traduccién del autor, aumque s¢ indican los punios segs-
(88) Vid. HWEMINN, Das V. @. B. der Dewtschen, 1941, pigp. 8 y &

(67) LERMANN, obra cit., pdgs. 20 y s
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inclusion en el sistema es interesante el trabajo de NiEperRDEY, en «Zur Erney-
rung des Biirgerlichen Rechts (68), Das System des burgerlichen Rech. En
la pagina 95 indica la conveniencia de que el Derecho privado sea reunido en
un Coédigo umico y no dividido en leyes especiales que acogieren la idea dis-
gregadora del Derecho civil (principio III). Los principios. juridicos para el
trafico comercial, incluyendo e¢b referente a competencia, deben incluirse en
el Cddigo de Derecho privado (principie VII). Acentda que la unificacién del
Derecho mercantil y del civil no supone la disolucién de las imstituciones es-
peciales del Derecho mercantil y que-el Derecho de la vmpresa no estd limi-
tado al de aquellas que se dedican al trafico comercial (pags. 112 y 113). .

2. Aunque no se pueda saber cualec; fueran las ideas que hubieran de p\ros-
perar, en definitiva, err lo reéferente a la traslacit 6n ‘al campo del Derecho del
concepto de empresa, es importante acentuar que la do¢irina alemana con-
taba con uma larga iradicién en materia de concepto de comerciamte, amparada
en un Derecho p051txvo que ya anticipd la idea sobre la base del concepto del
.Soltkaufmann dc manera que la precision de los requisitos de Art und Umfang
de Ta ¢wcplota<:1on recogleron ‘muthos esfirerzos para nuestro fin aprovecha:
bles: Preciggmente, opmxones muy autonzadas propoman la colocacién én prix
mer termmo de Ia precxsw\n nueva qma ‘se diera a este conce:pto

IB= [

TBste punto de v1sta esta representado por LEHMANN, que afirmaba’ que se
ﬂébxa ira la fijacién ‘del concepto de .comerciante partiendo de la idea, de eme.
presa explotdda en forma tqmércial y concretands la calificacién en su tatular}
la 1dea se complety con el fin deé; darle segunaad por medio de la inscripeidn
en & Registro (6g). El mizmo atitof, sale al paso de la tendencia a desperso:
nalizar ‘el -Derechd mercantil,. accntuando que ¢l concepto central del Derecha
mercantil tiene que séguir siendo &l empresario como titdlar de la emprcsa,
pues mo. debe .oscurecerse la personahdad del que ha creado la organizacidp
de-Ja misma_ (70). La sintesis de copjunio de este autor es muy interesante,
porque parece recqger.el. cuadro de idéas dominantes® entiende que el con-
cepto de comerciante del Cod:go es comchado y antlcuado, hay que hacer
una unificacion; concepto centra] seria el de empresario; y habria que des-
tacar de entre ellos a los que lleven una. explotacién en forma comercial (se-
parandose ast a los pequefips empresarios, para hacerles . objeto de régimen
distinfo en la forma semejante al derecho v1gente) la inscripcién debe hacerss
obligatoridmente y. tener efecto constitutivo; Ia enumcracién de empresas pox
sfi objeto, reducirse a una significacion exemplificativa; propone la supresion
de los «Kannkaufleutes, y afiade que de esta forma se oerraria el ciclo de evo-
hseidn -del Derecho mercantil, pasando de un Derecho de los . comerc: antcs a
uni Derecho . pnvado espcc:al de los que explotan ibdustrias.

Ef dcento en éste curso de la evolucion histérica, segin el cuadro de co
rrelacmn con lgs cambios de la la estructura econdémica y de la legislacién, es
caracteristica de’ 165 trabajos més notables que se habian ido produciendo en
la materia de fijacion del concepto de empresa. De entre ellos destaca el de
KRraUSE (71). Pone de manifiesto como un gran nimerc de presaripciones del
H. G. B. son periectamente mdcpendlentcs del concepto de comerciante; que
este concepto no descmpefia ningin papel-en el.conjmnto de normas estatales
y ¢cstamentales gue constituyen el nuevo Derecho de. la economia, indepen.
dientemente de una interna transformacion del propio concepto en las mormas ng
contenidas en el Codlgo pero que inciden sobre é' y que en materia contabk

(68) Publicacién de Ia Aeademiu. pnn.el ‘Derecho alemsn 1968.

(68) Véase Zum den Grumdfregen des Handelsrecht, en el «Jahrbuoh der Akademie fiir
deutsche Rech>, 1938, pdgs: 162 y 3., y- fundamentalmente pig. m ’

(70) Véuso Handsl und Gewerbe, cit.. 1988, pdg. 7. ’

(71) En su articulo Kaufmannsrecht wund UntermeAmerrecht;-om £L. B R, 1988.
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Hegan a hacer del deber de contabilidad un deber de la economia en general.
Parz hacer la contraposicion pasa revista & las diversas ideas que se tienen
del empresario con reflejo en el Derecho positivo, desde 1a mas comprensiva
del Derecho fiscal (que comprende a todo el que desempefia una actividad
profesional) a la mas restringida, que se refiere 3 la actividad industrial, con
exclusion, por una parte, de la agricola y forestal y, por otra de las profe-
piones artisticas y cientificas, Completa su estudio exponiendo la significacion
del empresario en la orgamzacion econdmica alemana, en que—dice—es el
elemento fundamental sobre el que se comstruye la economia industrial (72),
y Nega a las siguientes conclusiones: el siglo xix llegé a formar un concepto
de conjunto del comerclante. Pero el siglo xx va a cerrar la evolucion y,
partiendo de la unidad de toda la actwidad industrial, sobre el nicleo de la
produccién va a colocar en su punto medio y como portador al empresario.
Hace penetrar asi también la idea de unidad econdmica al servicio del puebio:
¢l labrador y el empresario son los sostenes economicos del pueblo. Las es-
pecialidades de Iz actividad de uno y otro son el fundamento de la peculiar
configuraciéon del Derecho de cada uno. Propone el deber de inscripcidon cuando
su immportancia sobrepase una cierta medida, se comserve la distincion entre
comesciante pleno y pequefio comerciante, y se prescriba obligatoriamente la
mecripcion del primero; por razdn practica—dice—, debe comservarse la ca-
tegoria de comerciantes por razén de la forma para las sociedades. El arte-
sanado debe quedar excluido del deber de inscripcidn.

la precision del concepto de empresa ha originado también esfuerzos en
fos cuales vuelve a notarse el mismo problema que en el Derechp italiano:
el de la diferencia de fines que con sus conceptos se proponen la Economia

el Derecho. Entre estos trabajos de la época conmsiderada, interesan los de
ScuLTZze v. L.AsauLx y FECENER; el primero estd orientado especificamente
hacia Ia retorma (73), continuando la aitica de Krausg, trata el tema pric-
tico de orientaciones en la manera de llevar a cabo la reforma; el segundo (74)
trata de obtener un concepto vilido para todo el Derecho. A uno u otro ha
opuesto sus criticas GIERRE, quien acepta la significacion de Ia empresa y la
necesidad de trasladar las ideas fundamentales de la Economia al Derecho,
pero en sus propuestas en tal sentido se muestra tradicional, pues a la idea
de empresa liga la idea d& objetc mercantil de su actividad (75).

V1. Los irabajos preparotorios de la rcforma del Derecho framcés merecen
una mencion por haberse propuesto—y rechazado—el tema de la recepcién
legal del concepto de empresa. No puede decirse, sin embarge, con verdad
gne lo publicado de estos trabajos sea muy importante desde el punto de
vista en que aqui nos interesan (j6).

El problema de Ia distribucién de materias entre Codigoe civil y Cédigo
de comercio, al discutirse, demuestra la heterogeneidad y la inspiracién fun-
damentalmente utilitaria de los criterios que se proponen: por otra parte, al
remit:rse - la  decision al momento en que la tarea de fondo esté terminada
y quede la de coordinacién, resulta una nota de provisionalidad que impide
deducir consecuencias fimes. .

(72 Bastan las indicaci del texto sobre este trabajo fundamentisl, que tienen por
fnabdad apumiar cudl es Ia importancia de su coutemido, ¥a que no e3 ésie el lugar para
ima recension. 8i debo hacer notar que pone de manifiesto que la doctrins, em Ia inter-
pretacion del U6digo. no habia pasado en genersl del concepto profesional de comerciante.
Ufta en este sentido a MULLER-ERZmiCH, IxmMANN-HoRNIGRR, GIERKS...

(18) 8¢ titula Die Zukunft des Kaufmamsbegriffes in der deutscken Rechisordung, 1930,
Zorma parie de los «Schriften» de la Academia de Derocho alemdn.

© (14) Des wirtschafliches Uniernehmen in der Recki, 1942

(75 Das Hoandelsunternehmen, en Z. H. R, 1946 pigs. 1 y s

(76) BSe comtienc em §. 11 de Traveur de la Commision #¢ rgforme du Code de (om-
merce et du Dreil des Seciftés, 1950.
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En cuanto al tema de fundamento del contenido del Cédigo de comercio,
fas tendencias han sido curiosas. La propuesta de centrar la cuestién sobre
la empresa, que formulé EScarrA, no tuvo acogida, porque la subcomis’én
quedd influida por la 1dea de que debieran darse criterios clésticos, dejando
la precision a la doctrina y a la jurisprudencia, y que aquella nocién no permitia
ger definida con la precision necesaria como para excluir este criterio flexi-
ble (77). Pero lo curioso es que, desechado este ariterio, se quiere que la
estera de vigencia del Derecho mercantil recoja las zonas subjetiva y objetiva
conjuntamente con un articulo primerc que dice que el Cddigo se aplica a
comerciantes y a actos de comercio; y resulta que las coriticas contra el
concepto de acto de comercio (78) (Mazeavrp decia que el acto de comercio
aislado no existe, y AMIAUD insiste sobre su dificultad) (79) y la eficacia de
las propuestas en el sentido de hacer del Derecho mercantil un Derecho pro-
fesional (LEscoT y AMIAUD) (80) conducen a la supresién del articulo 1.0, ton
lo que el Anteproyecto comienza con la definiciébn de comerciante, in‘ciando
una tendencia subjetiva en el sentido anticuado. Otras muchas observaciones cri-
ticas podrian hacerse, pero se precisaria un estudio especial que no estd
justificado para trabajos meramente preparatorios

(77) Yid. pigs. 15 y s3. y be.
(78) Xn pag. 16.
(79) Pagina 66.
(80) Pagina 40.






