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I. Para explicarse el sistema del Cédigo en vigor hay que
partir de sus ANTECEDENTES EN EL CODIGO DE 1829.

Valiéndose de la comparacién con el Cédigo francés, se pue-
den ahorrar algunos desenvolvimientos, sirviéndonos de los ya
expuestos al tratar de aquel Cédigo.

La comparacién en este punto con el Coédigo francés presenta,
no obstante, particularidades de notable interés.

A) En primer lugar, hay que destacar lo referente a las rela-
ciones entre los aspectos procesal y malerial en la delimitacién de
la maleria mercantil.

1. El alcance dado a la determinacién de la competencia per-
sigue, fundamentalmente, la solucidn de problemas juridico-pro-
cesales. Frente a la mezcla francesa, el Cédigo espafiol mantiene
la separacién de los aspectos sustantivo y adjetivo;

@) Desde el punto de vista sistemdrico, se excluye de la par-
te destinada a la competencia, lo referente a la enunciacién de los
«actos de comercio» y se establece la férmula de suprimir la enu-
meracién, sustituyéndola por una remisién: las menciones, con
sus correspondientes acotamientos, en los lugares del Cédigo en
que cada institucién se trata.

Esta técnica sienta la base de la del Cédigo vigente en
el articulo 2.°; conviene ya dejarlo aqui indicado, para
dejar en su verdadero lugar la atribucién de esta férmula a
los redactores del Cédigo vigente.

Este es el sentido del articulo 1.199, en su iltimo inciso: «La
jurisdiccién de los Tribunales de comercio es privativa para toda
contestacién judicial sobre obligaciones y derechos procedentes de

(™ Este trabajo presupone al anteriormente publicado, en esta revista,
sobre ¢i mismo tema de concepto, referido a la Historia y al Derecho com-
parado, respecto’ del cmal es una continuacion. No se repite, por tamto, el
planteamiento ni se explican, fundamentan o ee citan las autoridades referentes
a las ideas ya entonces expuestas y que ahora se vuelven a utilizar. Tampoco
se puede prescindir de las mismas, ya que es, después de la exposicién de los
datos de derecho espafiol, cuando se pueden valorar criticamente y aprove-
charlas. No obstante, ieniendo en cuenta aquella salvedad y tomandola como
remisién, 6i fuera preciso, tiene suficiente independencia.
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las negociaciones, contratos y operadiones mercantiles gwe van
comprendidas en las disposiciones de este Cédigo, teniendo los
caracteres determinados en ellas para que sean calificadas de «ac-
los de comercion.

b) Luego, la delimitacion juridico-material, y, por tanto, la
decisién acerca de régimen (regulacién segin las normas del Cé-
digo en el lugar en que cada institucién venga tratada) se decide
por criterios diversos: unas veces se trata de criterio o0bdjefzivo
(v. g. compraventa, art. 359) otras subjetive combinado con el li-
gamen del acto a operaciones mercantiles (préstamos—art. 387—
depésito—articulo 404—), otras alternativamente (letras—articulo
434—) (1)

¢) De esta manera, quedan claros los articulos 1.200 y 2.2;
tratan de resolver el problema de limites de esta jurisdrccién mer-
cantil : jurisdiccién real ; se salva el problema histérico, tan deba-
tido, acerca de la posibilidad de someter a esta jurisdiccién a quie-
nes no sean comerciantes: no se precisa ya la ficcién de presumir
que lo son. Pero serd preliminar el problema juridico-material: de-
cidir que el acto de que se trate sea de comercio, segun, alguno de
los criterios antes indicados.

El enfoque procesal deja sin tratamiento el problema de
régimen de los actos unilateralmente mercantiles: se sabe
que, si se peede decidir que sean mercantiles, el no co-
merciante podr4 ser demandado o demandar ante un Tri-
bunal de comercio, pero no se da solucién al tema previo.

d) Igualmente, al acentuarse el enfoque procesal, se produce
una transformacién notable en el sentido de los articulos 631 y 632
del Cédigo francés, si estos sirvieron de modelo al articulo 1.201;
al disponer éste que «no serdn de la competencia de los Tribuna-
les de comercio las demandas intentadas por los comerciantes ni
contra ellos, sobre obligaciones o derechos que no procedan de
actos mercantiles», ha realizado con su transposicién del campo
del Derecho material al procesal la supresion de una presuncién
de mercantilidad, dejdndola convertida en un tema de compe-
tencia. .

2. Por otra parte, al sustituirse el sistema de enumeracién
francés, se produce otro resultado notable: el «acto de comercio»
se aleja, mis que en el «Coden de la vieja tradicién, por efecto
de la fuerza atractiva de su naturaleza formal; en efecto, de la
misma manera que luego en el Cédigo aleman del 61, los actos
de comercio® seran considerados como «actos juridicos», en el
sentido de pertenecer al Derecho de obligaciones, en nuestro Cé-
digo se llega a igual resultado al formularse las notas para decidir

(1) Vid. una enumeracion—con errores—en La Serna Reus, Cddigo de

comercio concordado y amotado, 4.2 ed., 1863, pags. 442 ¥

¥
&-
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de su mercantilidad en el lugar sistemdtico que por su naturale-
za contractual les corresponde; de esta forma, de la enuncia-
cién de «empresas» o actividades del Cédigo francés, alin préxi-
ma a la vieja «rationae mercaturaen o «faits de commercen, s«
pasa a negocios juridicos aislados, haciendo asi nuestro Cddigo
lo que en Francia habia de hacer la doctrina que hoy se somete a
rigurosa Censura.

B) El concepto de comercianie ya no puede servirse en nues-
tro Cédigo de la nocién previa de acto de comercio como en el
francés (art. 1.°). Tiene importancia fundamental no sélo para la
parte de sus obligaciones, sino para la delimitacién de la mercan-
tilidad de las figuras, en los casos en que se utiliza este elemento
subjetivo.

Los elementos de la nocién son los siguientes:

1) Capacidad, lo cual no requiere comentario a los fines que
ahora nos interesan.

2) Inscripcién en la matricula de comerciantes. Este requisito
presenta algunas particularidades de interés.

@) Primeramente, hay que hacer mencién de que, el desen-
volvimiento del mismo (arts. 11 a 17 del Cédigo), da una im-
pronta gubernativa al régimen de la misma que constituye un
cambio fundamental respecto de la tradicidn autondémica de las
Corporaciones de comerciantes.

b) Por otra parte, se duda en la época del cardcter consti-
tutivo de la inscripcién ; detrds de este problema hay, sin embar-
go, un elemento importante para la comprensién del sentido que
en su época se da al Cédigo; la existencia de comerciantes que no
se inscriben origina una serie de disposiciones legislativas {Reales
Ordenes de 20 octubre de 1838, 16 de mayo de 1846 y 10 de octu-
bre 1862) para promover el cumplimiento de las disposiciones
sobre matriculas que no eran observadas; en la de 1846 se habla
de evitar que los que por egoismo, ignorancia u otra causa han
eludido, hasta ahora, el cumplimiento de la Ley no puedan en
lo sucesivo sustraerse de la jurisdiccién de los Tribunales de co-
mercio, ni de la severidad de las leyes sobre quiebras; en la de
1862 se habla de que se «imposibilita el ejercicio de la juris-
diccién mercantil y perjudica a los contratantes de buena fe» (2).
Estos textos son indices de !a interpretacién de la época; la ex-
cepcionalidad de que en el trafico comercial participen no comex-
ciantes motiva que se parta de la idea de supuestos en que por lo
menos una de las partes sea comerciante, pues para ello estd pen-

sado €l régimen legal.

Por otra parte, este problema, incluso, ppdria haberse
resuelto en el sentido de no considerar constitutiva la ins-

(2) Vid. MARrTé De Erxari, Imstituciones del Derecho mercantil de Es-
posia, 42 ed., 1865, pags. 143 y s., ¥ LA SERWA, cit., pag. 38.
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cripcién, partiendo del articulo 17. Este articulo, al resu
mir una parte del Curso de PARDESSUS (3), parece indi-
car que en este punto—como el autor francés—preocupa-
ba al legislador espafiol los problemas probatorios.

¢) Ultimo requisito es el tener «por ocupacién habitual y
ordinaria el trédfico mercantil, fundando en él su estado politicon.
Respecto de este requisito nétese, en primer lugar, que prescinde
como antes se indicé de la referencia a los «actos» de comercio y
requiere utilizar la idea de «trdfico mercantil».

El inciso que habla de fundar en ese tréfico su «estado po-
lticon, no se aclara por la doctrina con toda seguridad (4), pero
la mds autorizada opinién es que con ello quiere decirse profesién
fundamental, de la que Ia persona hace su medio de vida. Se cen-~
sura que se entienda asi, pues se dice que se puede ser, v. g.,
agricultor y, ademds, por otro tipo de negocio, comerciante (5).

La interpretacién que acaba de indicarse concuerda con
los problemas que parece que contemplé el redactor del Cé-
digo en el Curso de PARDESSUS sobre esta materia (6).

C) Ultimamente se ha suscitado discusién sobre el ca-
rdcter subjetivo u objelivo del sisiema de Cddigo de 1829.
Las dos posiciones formuladas son las siguientes: el Cédi-
go era de orientacién, predominantemente, subjetiva (LAN-
GLE) (7); «dentro de la tendencia opuesta representa uno
de los tipos més acusados» (RUBIO) (8). Incidentalmente,
afios antes de ‘esta discusién, expuse el punto de vista que
ahora he desarrollado en la parte del Derecho francés.y en
este capitulo: «cuando se tacha al Cédigo del 20 de subje-
tivista se olvida que no lo era mucho mis que el francés.
Esto quiere decir que el «Coden fué apoyo del sistema
objetivo, pero que este sistema se construyd, fundamental-
mente, por la doctrina francesa mis que por la Ley. Esta
doctrina llegd a impresionarse demasiado por lo ideolé-
gico, con menoscabo de lo técnico-juridico» (g). Basindo-
me en los datos que he desarrollado, creo que quedan bien
fundados los siguientes esclarecimientos:

Aunque no desarrolle todas las facetas de la cuestion,

(3} Pagina 528 del t. I, 1825.

(4) Duda Marti pE Eixati, obra cit., pag. 139

(3) Vid. GonziLez Huesra, Cwurso de Derecho mercaniil, 1, 1833, pag. 36-

Marri pE Erxavi, lugar cit.

(6) Vid. pags. 326 y ss.

(7) En Urls de wmercantiltsias espafioles alrededor de nuesiro primer CO-
digo de comercio, 1951, pag. 14, y Manudl, pag. 202.

(8) Sainz de Andine y la codificacion mercantil, 1950, pag. 133.

(9) En Sociedades ciziles v sociedades mercantiles, Distincion y relacio-
nes en Derecho espaiiol, en R. D. M., 1947, nim. 10, pig. 27. Acompaiiaba
una nota con la doctrina francesa.
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aciertta LANGLE al destacar el aspecto juridico-material que
estd remitido y que no ha visto RUBIO, de ahi, que éste
desconozca, por examen superficial del Cédigo, los su-
puestos del Derecho positivo necesarios, por lo que genera-
liza. una idea equivocada; por otra parte, los argumentos
que se utilizan para la demostracién del carécter objetivo
abren interrogantes que no se sabe bien cémo explicar;
esos argumentos son los siguientes:

El articulo 2.* del Cédigo en relacién con el 119; no se
cae en la cuenta del aspecto procesal de este ultimo que es-
clarece que, desde el punto de vista material, contiene una
remisién como antes se indicé ; y respecto del segundo tam-
poco se cae en la cuenta de que vuelve a proponerse un
tema procesal. No se explica cbmo no se ha utilizado a
PARDESSUS que aclara el sentido procesal del articulo 2.°;
en el ejemplar de la Biblioteca de Sdinz de Andino estdn
subrayados los pérrafos de interés—parece que por el pro-
pio Siinz de Andino—entre ellos el siguiente: «una cosa
es ser comerciante y otra es poder ser obligado a compare-
cer ante un Tribunal de comercio para la ejecuciéon de al-
gunas obligaciones. La cualidad de comerdiante irradia
sobre todo lo que concierne a la persona; es general, en-
trafia el sometimiento a todas las condiciones que las leyes
imponen a los comerciantes por el hecho de su condicién.
La sumisién a la jurisdiccién comercial estd limitada a
las contiendas que puedan nacer de ciertos actos determi-
nados ; es especial y se le puede considerar un accidente en
la vida de una persona» (10). Por otra parte, en el Dere-
cho espafiol esta interpretacién tiene tras de si la larga tra-
dicién de problemas de fueros y las medidas dictadas para
evitar las dificultades originadas por las férmulas para elu-
dir la jurisdiccién mercantil ; una detenida recopilacién de
diposiciones se hace por TApIA (i1). Claro que indirecta-
mente se producia una objetivacién, en cierta manera, pero
no debe extrafiar la interpretacién doctrinal, porque se
corresponde con la que se dié en la época, como antes se
vié6. Es decir, nuestra doctrina, extrafia al principio a la
nifluencia ideolégica que recibié la francesa, se mantuvo en
el terreno de la linea evolutiva tradicional ; en realidad, la
orientacién la dié la doctrina en Francia y en Espafia, se-
gin una determinada ideologia, con o contra los textos.

La imputacién a los autores de la Exposicién de moti-
vos, del Cédigo vigente, de desconmocimiento del sistema
anterior habria de templarse si, a su vez, se considerara
el conjunto de las circunstancias.

(10) Paginas 327 y s. .
{x1) Tomo III de la ed. de 1837 del Febrero movisimo, que recoge un re-
gimen anterior al Codigo, pags. 213 a 259 -



976 J. Girdn Tenn

La sogerencia de que la imputacién de subjetivo se
haga por la regulacién de la parte de auxiliares—en senti-
do amplic—ano casa con el conjunto de circumstancias que
se mencionaron antes.

1I. Para la comprensién del SISTEMA TECNICO DEL CODI-
GO VIGENTE hay que afiadir algunos datos, a los ya expuestos del
Cédigo del 29, que explican el trinsito de uno a otro Cddigo.

A) Hay que detenerse, primeramente, en la moltvacion ideo-
légica y sus consecuencias. Es sabido que las tareas de reforma
se emprendieron muy poco después de la publicacién del Cédigo
del 2g y que se nombraron muchas comisiones (13 de junio de
1834 ; 1 diciembre 1837 ; 24 diciembre 1838; 26 agosto 1839; &
agosto 1855) ; no suele, en cambio, destacarse que el Céddigo vigen-
te viene de Ias tareas de la Comisién nombrada por. Decreto de 20
de septiembre de 180g—en el cual se daban las bases de orienta-
cién de los trabajos—y que existe urna intima conexidn con la evo-
lucién politica e ideoldgica de nuestro pasado siglo. Y, sin em-
bargo, ambas cosas tienen anotable interés.

La Comisién nombrada Ilegé a redactar un Proyecto de Cé-
digo que incluso se imprimié en 1871, dejando en suspenso y en
blanco la redaccién del articulo 3, sobre el cual se convino, por
fin, una férmula que es el articulo 2.° de nuestro Cédigo vigen-
te (12); debido a un cambio politico se suspendié el resto del pro-
ceso legmlatwo en 1875 ; pero precisamente ese Proyecto fué el que
se sometié a mformacmn plblica en 1830 y devino el Cédigo vi-
gente (13).

Desde el punto de vista ideoldgico, las bases del Decreto de 20
de septiembre de 1869, al iratar de desenvolver las ideas de la
Constitucion, contiene en su letra y en la Exposicién de motivos,
amplisima, que precede a aquéllas todo un compendio de la ideo-
Jogia liberal e individualisia que reclamaba fidelidad a los redac-
tores del Cédigo. Esta preocupacién por manifestar la conexién
entre el Cédigo y la politica, trasciende a la Exposicién de Moti-

vos. ‘Al hablarse de la situacién legislativa, no sdlo se reclama
por razén de poner orden en la legislacién especial, sino por sal-

var la contradiccién que suponfa que el Cddigo estuviera «redac-
tado con un criterio abiertamente contrario al que dominaba en
las tltimas reformasn, que reflejaba ese «nuevo acontecimiento
politico de la mayor trascendencia que influye notablemente en
todas las esferas del Derecho... y que, como no podia menos de
acontecer, también alcanzé al Derecho Mercantil».

He aqui unos textos de interés general-sin perjuicio
de otros que se recogerin luego—de aquel Decreto de 20

(12) Cédigo de comertio de 1885, comemtado y ctoncordado por 'a Redac-
ciomde la R. G. L. y J., pags. 31 ¥y S.

(13) Vid obra cit. antes, pig. 32, y Romero GIrON, Cddigo de Comercio,
odicion 1886, pag. 17.
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de septiembre de 1869: «La Revolucién, que en el orden
politico ha sustituido 2t Derecho divino, la soberania na-
cional como Gnico origen de donde legitimamente emana la
ley positiva; que en el orden econémico ha proclamado la
libertad del trabajo y la accibn esponténea del individuo
como opuesta a toda traba reglamentaria, a toda proteccién
artificial y a toda gubernamental intervencién; que en el
orden juridico ha conseguido escribir el gran principio
de la personalidad humana en toda su pureza democréti-
ca sobre la primera pdgina del Cédigo fundamental, debe
ser légica y consciente y com prudencia, si, pero con per-
severante energia ha de ir transformando la organizacidn
oficial del pais, al propio tiempo que rompiendo las liga-
duras, separando obsticulos, quitando barreras, por la igno-
rancia de pasados tiempos levantadas, y por bastardos in-
tereses sostenidas, deje libre su cauce natural a las leyes
sociales y abra ancho campo a la actividad del individuo
que es el gran explotador y el tdnico explotador inteligente
de aquellas leyes». «La nueva Comisién habrd de proce-
der, en brevisimo plazo, a la redaccibn de un Proyecto de
Cédigo comercial y de Enjuiciamiento, ambos inspirados
en los nuevos principios, ambos a la altura de los dltimos
adelantos, ambos dignos de! siglo del vapor, de la elec-
tricidad, de las grandes ‘asoctaciones industriales..., am-
bos por fin a la altura y a la medida de las titinicas empre-
sas por nuestros contempordneos realizadas y due serdn,
digen cuanto quieran espiritus flacos, enfermizos y por re-
flejo exterior de la propia enfermedad pesimistas, asombro
de nuestros hijos.» :

Las consecunencias, verdaderamente importantes para nuestro
tema de ahora, del calor ideoldgico con que se acometi$ la tarea
codificadora es la incomprension reflcjada en el seno del mismo
Cédigo—de la misma manera que en Francia en la doctrina—
de la shgnificackdn técnica de los lamados sistemas subjetivo 3
objetivo. Las manifestaciones de ello, sirven de justificante de la
generalizacién que acaba de formularse. -

1. La falte de cdaridad en cuanto a la repercustén del siste-
ma objetivo sobre da eslera de vigencia del Cédigo, se manifiesta
recurriendo a la Exposicién de Motivos (en el onginal que se en-
vi6 a las Cortés y en el Diario de Sestones, apéndice trigésimo
octavo al nimero 85 de 20 de marzo de 1882); no preocupa la
distincién de las distintas exigencias legislativas del trifico pro-
fesional, incluso amphiado con los actos unilateralmente mercantiles
(que, claro, no conoce el Cédigo por desconocer la faceta técnico-
material de los sistemas subjetivo y objetivo), respecto al no pro-
fesional ; no se tiene conciencia de que este tema existe; lo que
verdaderamente preocupa es que el Cédigo dd 20 centré su aten-
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cién en los comerciantes como «clasen. Claro estd, que con el
sistema objetivo, se produce el resultado de llevar la esfera de
vigencia del Cédigo al tréfico no profesional, pero entonces no se
piensa sino en la faceta politica y social de haber dedicado aten-
cién, desde ese punto de vista, en el seno del Cédigo, a los comer-
ciantes. Asi se explica que tampoco se tuviera conciencia del con-
junto de las contradicciones que, luego, al tratar de las notas de
mercantilidad de cada contrato, se producen en el texto legal que
no tiene inconveniente, ya en esos articulos en seguir con modi-
ficaciones a veces sblo de estilo al Cdédigo del 29; los redactores
creyeron que quitando lo que reflejaba ideas politicas se habia
purificado al Cédigo. Y asi era, claro que sélo politicamente.

En la Exposicion de Motivos se dice, al tratar de la
orientacién general del Cédigo, que éste «considera al De-
recho mercantil bajo una faz completamente nueva, no sélo
en cuanto a lo que debe ser el obdjefo principal de sus dis-
posiciones, sino en lo que atafie a los elementos o fuentes
que Jo constituyen». Esta diferencia, centrada en los dos
extremos indicados, sirve, a su vez, de eje a toda la parte
de la Exposicién sobre criterio general, desarrollandose
uno y otro punto. Parece que ese «objeto principaly de las
disposiciones pudiera reflejar, en vez del desvio sobre el
comerciante, la comprensién del trdfico no profesional ; pero
no se piensa en ese margen y en esa forma, sino en la sus-
ceptibilidad de que mediante esta atencién a los actos y
la férmula del articulo 2.° se admita la mercantilidad de fi-
guras atipicas; he aqui el texto demostrativo: «segin la
legislacién vigente, son comerciantes los inscritos en la ma-
tricula como tales, previos los requisitos establecidos, y los

_ que ejercen habitualmente actos positivos de comercio de-
darados por la Ley; y no se conocen mis actos mercan-
tiles que los caelificados previamente por el legislador. Se-
gin el proyecto, se reputan comerciantes todas las personas
capaces de contratar y obligarse que ejercen habitualmente
actos que merecen el nombre de mercantiles, aunque el le-
gislador no se haya ocupado dz ellos». «Comparados am-
bos sistemas, salta a la vista la superioridad de] adopta-
do por el proyecto, pues con este sistema se agranda con-
stderablemente la esfera del Derecho Mercantil...» (se indi-
can luego las manifestaciones de donde se deduce la es-
peranza de la invencién de nuevas figuras). A su vez, esta
idea viene a reflejar las del Decreto de 20 septiembre de
1860 que se ha propuesto resolver los problemas de segu-
ridad que suscita la idea que se cree liberal de admitir
ampliamente la atipicidad: «no debe ser la Ley molde in-
flexible que reduzca a fipos elegidos a priori las combina-
ciones infinitas de los cambios ; porque la inica regla de los
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contratos es la voluntad de las partes...» A este tema se
dedican luego amplios pérrafos.

Con el sistema objetivo puede afirmarse que los redactores
del Cédigo vigente pensaron en romper la barrera—poco admisible
para su liberalismo—«que suponfa la féormula del Cédigo anterior
en su articulo 1.119, al remitir la mercantilidad a los actos que se
contenian en su articulado y segun el criterio de mercantilidad de
cada uno; la «liberalizacién» que se previé con el sistema objetivo
consistié en la admisién de la «atipicidad». Que esa invencién se
produjera precisamente en el trdfico profesional liberado de con-
troles politico-sociales, era, mds bien, lo previsto como natural,
que lo estimado accesorio: la libertad era lo que interesaba.

De aqui que persona tan conocedora de las circunstan-
cias como ROMERO GIRON no encuentre inconveniente en
proponer, para dar un sentido a la regla de «naturaleza
andlogan del articulo 2.°, lo que sigue: «Siempre que el
acto de que se trate tenga por objeto simplemente el cam-
bio de cosas o servicios sin alterar la naturaleza de ellos,
para obtener un beneficio, y no constituya para las personas
que lo ejecutan una operacién aislada o accidental, podria-
mos considerar dicho acto como mercantil, porque en nues-
tro sentir retine en este caso las condiciones de venir a de-
terminar una operacibn de comercio hecha por una persona
que se ocupa de esta indusirian (14). Lo que importaba en-
tonces es que la condicién de comerciante no dependiera
de la matricula.

2. Respecto del alcance y significado de los actos de comercio
en el sistemna legal hay que hacer también aclaraciones acerca de
las ideas de los redactores del Cédigo. :

a) Primeramente hay que tener en cuenta que se ha produa-
do una traslacién de los actos de comercio a la sona del Derecho
malerial, lo cual tiene sus consecuencias. Ya no se trata de decidir
la competencia, sino de determinar la Ley aplicable. Pero se arras-
tra la nocién que habia nacido en el terreno procesal, en el Dere-
cho francés. De aqui que las objeciones de la doctrina francesa que
se fundan en esta base sean de tener en cuenta.

En la Exp. de Motivos se indican los datos sobre la si-
tuacién del problema de la jurisdiccién de comercio, tema
demasiado abandonado luego ; se dice que la Comisién del
69 «se abstuvo de formular el Proyecto de Ley de Enjuicia-
miento mercantil a consecuencia de haberse promulgado, en
19 de septiembre de 1870, la Ley provisional sobre orga-

(14) Obra cit., pag. 52.
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nizacion del poder judicial que, en la segunda de sus dis-
posiciones transitorias, autorizé al Gobierno para reformar
la Ley de Enjuiciamiento civil, incluyendo al final de ella
wna parte o seccién que comprendiese las disposiciones es-
peciales necesarias para los negocios mercantiles» ; luego,
refirkndose a la informacién piblica de 1880, se afiade que
aungque se «acordé que las Audiencias y otras corporacio-
nes competentes informasen también sobre el restableci-
miento de los antiguos Tribunales de comercio (por Ley de
6 y 8 de diciembre de 1868 suprimidos) el Gobierno ha
creido... que, de todos modos, habia de pasar tiempo an-
tes de que pudiera llegarse a una solucién concreta que sa-
tisfaciera las encontradas tendencias de los que afirman la
unidad de jurisdiccién y los que sostienen la conveniencia
de dar participacién a los comerciantes en la administracién
de justicia, cuando se trata de cuestiones relativas a su
profesi()n».

6) De la misma manera que en el Derecho francés, no acaba
de darse al acto de comercio un empleo técnico univoco que parta
de considerarle acto «juridicon aislado. Estas comsradicciones en
2l aislamiento del acto de comercio, ponen de manifiesto su enlace
con el viejo «fait de commerce» o la «rationae mercaturaen. Unas
veces, si se contempla et acto aislado, como en la preocupacién por
dejar abierta la via a figuras atipicas (15) que son contractuales en
su mayor parte; pero cuando se manifiesta la preocupacién por €l
sistema a seguir—dé enumeracién o de definicion—para determi-
nar cuéles sean actos de comercio, se tiene a la vista el Cédigo
italiano en que se enuncian empresas junto a actos; cuando se
hace referencia a los comerciantes se indica que su nocidn parte de
la de acto de comercio, pero, luego, se emplea como elemento no
la palabra acto, sino la dedicacién al «comercion como si comer-
cie aqui fuera igual a acto aislado; se habla indiferentemente de
«actos» y woperaciones» de comercio; al tratar de problemas de
jurisdiccién mercantil se habla de «cuestiones relativas a la profe-
sién». Vuelve aqui a manifestarse wna secuela de la influencia ideo-
légica: no imperta tanto el acto aislado, como que no dependa la
calificacion de uno de cardcter mercantil del hecho de que e co-
merciante lo sea, por pertenecer a una dase social mis o menos
privilegiada ; si desaparece el privilegio de trato, ya no importa
que la calificacién venga de su pertenencia efectiva del acto a una
explotacién profesional. La idea se refrenda con la atencién dedi:
cada a Ja detenminacién del coneepto de comerciante.

¢) El sistema de determinacién del concepto de acto de co-
mercio es e que se contiene en el tan debatido articulo segundo.
En realidad el Cédigo contiene una fécinca de cliwsuba gemeral y

(153 Vid. textos de Exp. de M. antos.



Concepto del Derecho Mercaniil en el Derecho espafiol 981

quiere que se utilicen criterios extrafios a sus propias previsiones ;
es decir, externos al Cédigo mismo porque duda de la posibilidad
de que pueda preverlos. Esta idea estd clara en la Exp. de Mo-
tivos.

«La Comisién, en vista de tales dificultades, se decidié
al {in por una férmula practica, exenta de toda pretemsiin
cientifica, pero, tan comprensiva, que en una sola frase enu-
mera o resume todos los contratos y actos mercantiles cono-
cidos ahora, y tan flexibles que permite la aplicacién del
Cédigo a las combinaciones del porvenir. Acontece a me-
nudo que es muy dificil, por no decir imposible, abarcar
en una definicién o en una clasificacién hecha «a priorin un
orden determinado de fenémenos o hechos juridicos, y que,
sin embargo, es cosa fécil clasificarlos a posteriori y distin-
guir su verdadero cardcter a medida que se van presentan-
do. Ni los tribunales ni los comerciantes han vacilado en
calificar de actos comerciales las nuevas combinaciones y
efectos mercantiles inventados en lo que va de siglo, cuan-
do realmente han tenido ese cardcter; y, por esto, la Co-
misién, fiando, mbs que en la ciencia, en el buen semiido,
ha dedlarado que son actos de comercio todos aquellos que
mendiona el Cédigo y cualesquiera otros de naturaleza ané-
loga, dejando la calificacién de los hechos, seglin vayan
apareciendo en la escena mercantil, al buen semiido de los
comerciantes y a lz experiencia y espiritu prdctico de los jue-

. ces y magistrados.»

En ello vuelve a manifestarse la inexistencia de una nocién téc-
nica adecuada del significado de los sistemas subjetivo y objeti-
vo; no encuentra contradicciém entre esta formula y los criterios
heterogéneos que, para cada acto, recoge luego del Cédigo del 29;
asi, tampoco a los redactores hubiera resultado heterodoxo que
para la interpretacion del articulo 2.° se siguiera la técnica subje-
tiva ; asi lo proponia ROMERO GIRON, como vimos antes.

3. Respecto del conmcepto de comrciante la gran precupa-
cién es claramente politica: romper privilegios y con ello evitar,
mediante la supresidn, las irritantes dificultades que provenian del
sistema de matricula. Los demas problemas técnicos, y entre ellos
el de susceptibilidad de partir del concepto de acto de comercio
para determinar quién sea comerciante, no fueron objeto de pre-
ocupacion. :

Estas ideas se manifiestan en las Bases de 1869. (La base III
dispone : «Debera suprimirse todo monopolio, privilegio o exclu-
sién para el ejercicio de las varias profesiones comerciales.» Y la
base IV: «No podra el Cédigo establecer Colegio ni agrupacién
forzosa de clase determinada, debiendo limitarse a consignar el
derecho en todos a la asociacién voluntaria.») Se reflejan luiego en
la Exposicién de Motivos, y hasta tal punto preocupé que ya an-
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tes, en 1878, se habia reformado el Cédigo en este aspecto, si-
guiéndose la linea de las disposiciones miltiples que fueron re-
cogidas més atrds. La Ley de 30 de julio de 1878 dispuso en su
articulo 1.°: «Los articulos 1.°... se entenderan y regirdn... en la
forma siguiente: Articulo 1.° Se reputan de derecho comerciantes
y, como tales, sujetos a las prescripciones de este Codigo, los que,
teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, funden en él
su estado ¢#6l, se ocupen habitual y ordinariamente en el trafico
mercantil y estén, ademds, inscritos en la matricula de comercian-
tes. La falta de cumplimiento de la inscripcién en la matricula
no exime a la persona que al comercio se dedica de ser tratada en
juicio por las prescripciones de este Cédigo; debiendo serle apli-
cables a peticién de parte legitima, desde el momento mismo en
que anuncia a sus acreedores haber suspendido o aplazado el pago
de sus obligaciones vencidas.»

I1I. LoS CAMBIOS EN NUESTRO ORDENAMIENTO POSITIVO DES-
DE LA PROMULGACION DEL CODIGO DE COMERCIO necesitan ser con-
siderados, si quiere evitarse caer en la equivocacién de entender
que no hay més Derecho mercantil positivo que el que se contiene
en el Cédigo; en realidad, este cuerpo legal es hoy una pieza cuya
importancia y lugar en el conjunto del Derecho espafiol deben ser
objeto de aclaraciones.

En primer lugar, hay que considerar la existencia de un cam-
bio muy importante en la orientacibn juridico-comstitucional; no
hay necesidad de entrar en el detalle de las disposiciones vigen-
tes, para hacerse cargo de que la ideologia que inspiré al Cédigo
no debe, en la actualidad, constituir un elemento decisivo en la
interpretacién ; hay coincidencia general, en todos los paises, en
lo referente a excluir como certeza cientifica el juego del automa-
tismo liberal e individualista, con independencia de las férmulas
distintas que luego se utilicen como correctivos.

Como antes se ha indicado, basta la consignacién de la
idea, en los términos generales que se han seguido. No es
preciso recoger textos del Fuero de los Espafioles y del Fue-
ro del Trabajo, pues basta la sugerencia de su sola mencién.

Por otra parte, la legislacién especial, que en cualquier libro
de Derecho mercantil exige varias paginas para ser recogida en
mera enumeracién, no puede eludirse. Esta masa legislativa tiene
que ser tomada en consideracién, a los efectos que aqui nos inte-
vesan, en un doble sentido: primeramente, importa de ella su con-
tenido; en segundo lugar, en qué relacién se encuentra desde el
punto de vista técnico con el Codigo de comercio.

Por dltimo, la Jurisprudencia viene a constituir otro elemento
imprescindible. En nuestro pais, la tarea llevada a cabo por esta
via, en orden a la adaptacién de nuestros viejos textos legales, es
de importanda fundamental.
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1V. Expuestos Jos datos relevantes de nuestro ordenamiento,
centrados en lo que presentan de particularidad que pudiéramos
lamar histérica, se hace preciso, para su interpretacién actuali-
zada, recoger lo que del examen de las distintas aportaciones de
la historia, la legislacién y la doctrina se puede considerar utili-
zable en Derecho espafiol. No se trata de volver a examinar el
temario que se ha venido tratando; tampoco de reproducir las
estimaciones criticas hechas en cada momento; lo que se intenta
es destacar Jos trazos relevantes, ya comprendidos en sus lugares
propios, desde el punto de vista de las ideas expuestas en el pa-
rrafo de «Planteamiento» inicial para establecer el necesario en-
lace Esta es la comprensién de este apartado sobre RECOPILACION
CRITICA Y CONCEPTO DEL DERECHO MERCANTIL ESPANOL.

A.  El concepto del Derecho mercantil no es un concepto ju-
ridico gue es, sino un cogoepto juridico que estd siendo constan-
temente. Esta nota que fudiéramos llamar kisforicidad del Dere-
cho mercantil tiene que explicarse y a su vez explicar algunas co-
sas; se trata de desenvolver algunas ideas, ya implicitas en el
planteamiento, pero que abora son de nuevo precisas para evitar
soluciones de continuidad.

El Derecho positivo estéd compuesto del Derecho estatal, del
de produccién auténoma y del derecho de produccién auténoma-
delegada, y estd en las comunidades sociales como uno de los ele-
mentos de la ordenacién de la vida en comin. Este Derecho es
¢l material de la Ciencia del Derecho positivo. Pero este material
pide un constante cambio y ademds debe requerirlo, excepto en
lo que tenga de principios por si mismos de Derecho natural; en
definitiva, la razén—por lo demds vulgar—estd en que el Derecho
no pone—no es especificamente juridico—, sino el concepto del
Orden justo o presuntivamente justo, en datos de proceso auté-
nomo, aunque, a veces, sea elemento, a su vez, el Derecho ya vi-
gente, pero entonces ya como elemento sociolégico ; cada cambio,
por mintsculo que sea, tiene su exigencia juridica nueva, se sa-
tisfaga o no, o se violente, incluso por razones de seguridad juri-
dica, que es elemento imprescindible del orden. Lo que ocurre es
que esos cambios se hacen aparentes, o por su grandeza, o por
su violencia. Si nuestros mecanismos de posesién intelectual per-
mitieran aprehender el conjunto del Derecho asi entendido, en ex-
tensién y en profundidad, no se precisaria dividirlo; se le divide
para hacer posible el conocerle. .

El Derecho mercantil es una de esas divisiones. Pero el corte,
como se vié en el planteamiento, se impone al Derecho estatal,
auténomo y auténomo-delegado en la medida en que la funcién
juridica ordenadora viene exigida por los complejos sociales, se-
giin éstos se van presentando.

La identificacién de una zona como Derecho mercantil ha de
hacerse en un trozo del sistema del Derecho positivo, que pueda,
a su vez, marcarse mediante ¢ descubrimiento de la zona de la
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realidad que ha exigido y conseguido ser atendida en su necesidad
de ordenacién con aquel {rozo de Derecho, de tal manera, que en
todo aquel trozo, y marcando sus limites, esté presente la trasla
cién de las exigencias de aquella realidad conformando técnicas,
ingtituciones, etc., y revelando un sistema inmanente.

Pero, cuando hablo de identificacién como Derecho mercantil,
introduzco un prejuicio cuyo alcance hay que precisar porque aqui
hay un nudo de errores. El proceso mental, por si valido sin mas,
oonsistirfa en la descripcién de qué sectores son miembros real-
mente del sistema inmanente en el ondenamiento positivo; y, lue-
go, a cada uno de estos miembros se les podria rotular con una
terminologia ; esta rotulacién podria ser absolutamente convencio-
nal, con tal de que quedara olara la significacién en la que se con-
viniera ; pero la bisqueda o investigacién de uno de esos miem-
bros, ya como Derecho mercantil, no podria hacerse si no se tu-
viera de antemano una categorfa mental chyos contornos definidores
sirvieran de contraste para la identificacién del sector buscado;
y, al final de la bisqueda, se diria existe o deja de existir, o to-
tal o distintamente; ahora bien, este proceso metodolégico con-
tendria un error ; partirfa de la verdad de la categoria, siendo asi
que el concepto debe reflejar la realidad y, por tanto, estd con-
dicionado por ella; lo que si es correcto y lo normal en la meto-
dologia cientifica es el proceder con tanteos: se formula un con-
cepto preliminar como hipétesis para contrastario en la busqueda
y, luego, se desecha, se confirma o se perfila segin los resultados
de la misma; pues bien, lo que ocurre en nuestro caso es lo si-
guiente: la cavegoria y la terminologia nos viemen dadas porque
nos las presenta en primer plano la historia; la aparicién de un
Derecho mercantil «de mercatura seu marcatores» en la Edad Me-
dia nos ofrecen hecho el proceso de invencién de la hipétesis de
trabajo y nos ahorra el esfuerzo de montarla.

Normalmente, se aborda el tema de identificacion del concep-
to, partiendo de una nocién gruesa y borrosa que se nos ha in-
troducido en la mente casi sin nuestra deliberacién; es ficil ex-
plicarse este hecho: el Derecho mercantil se nos presenta espon-
tineamente como una herencia cultural de instituciones juridico-
positivas y doctrinales, y es indudable que esa herencia estd ahi;
es una realidad.

Esta primera confrontacién intuitiva de que esti ahi, es, sin
embargo, la fuente de los errores; la conviccion de que estd y de
que tiene que estar, nos da una demostracién primaria que hace
que el restp del proceso sea de explicacién de lo que ya interna-
wmente damos por demostrado; es decir, no revisamos la hipotesis
como tal y segin su naturaleza histérica y se tiende a exigir al
concepto una perfeccién contra su naturaleza ; es decir, se salta
msensiblemente a pedirde una perfeccién apriorista o ahistdrica,
por cuyo camino se llega de hecho a perseguir la invencién de una
téenica de acotamiento de la materia mercantil.
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La rectificacién que hay que hacer a esta actitud metodolégica
consiste en tomar la categoria como hipodtesis y disponerse a per-
filarla. La historia no garantiza la verdad de la hipétesis, pero
si, en cambio, su adecuacién al objeto perseguido; lo que nos dice
es que el trozo del conjunto del ordenamiento que buscamos estd
en los materiales a los que se han venido llamando Derecho mer-
cantil ; o de otra manera: la continuidad del proceso histérico nos
da con la caracteristica de inmediatividad, toda una linea evolu-
tiva compuesta de una masa de Derecho objetivo estatal y no es-
tatal y de doctrina que podemos recorrer en extensién y en pro-
fundidad. También nos da la historia la terminologia, aunque nos
quede la libertad de su critica. Esta cuestién de terminologia pue-
de ser despreciada como poco importante. Atendiendo a la cues-
tién de fondo, el transito de la hipétesis histérica que, de hecho,
todo €l que se propone el tema del concepto toma como punto de
partida, a su verdad, no nos la da la historia, pero esto no quie-
re decir que no haya de hacerse sin cambiar la nota de historici-
Jdad esencial del ordenamiento positivo, y, en consecuencia, lo que
hay que perseguir en definitiva es la determinacién de en qué tér-
minos y condiciones la verdad histérica es verdad actual. Esos
términos y condiciones vienen dados por la indole del concepto
perseguido, que ya sabemos por el planteamiento: el Derecho mer-
cantil como trozo de un sistema se justifica por la existencia de
una realidad social que exige una especialidad orgénico-teleolégica
de tratamiento. Por tanto, lo que hay que buscar es la existencia
y las caracteristicas de los dos elementos de esta funcién, segin
su linea histérica; es decir, si existe y qué realidad social es la
heredera legitima de la que venia motivando el Derecho mercan-
til, y si existe'y qué parte del ordenamiento positivo viene dada
en funcién de esa realidad, siendo igualmente el legitimo heredero
del viejo Derecho mercantil. Naturalmente, podria suceder alguna
de las siguientes cosas, al combinar los elementos funcionales in-
dicados : que ninguna realidad existiera que pudiera postular para
si representar aquella continuidad, porque la evolucién llevara a
una dispersién, que la perfeccién del ordenamiento positivo o cual-
quier otra causa hubiera eliminado la necesidad de un tratamiento
juridico especial. Precisamente en el si o en el no y en el cuanto,
estriba el problema de en qué términos y condiciones la verdad
histérica es verdad actual. Es en definitiva un problema de vi-
gencia de sistema, pero vigencia en doble sentido, que esté en el
ordenamiento en vigor, en el conjunto de normas del Derecho po-
sitivo que es; que esté vigente como sistema interno; que en ese
ordenamiento conforme un sector orgdnicamente.

La historicidad del Derecho mercantil debe llevar a otra con-
secuencia importante: el concepto del Derecho mercantil puede
ser exacto y ser al mismo tiempo Zmperfecto para un punto de vista
doctrinal ; mas atin, normal, aunque no necesariamente ocurre asi.
La perfeccién exigible por la doctrina, dada su naturaleza histé-
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rica, consistiria en una correspondencia de fases: que a la evolu-
cién en la estructura de la realidad tratada siguiera un total pa-
ralelismo orgdnico del régimen juridico, atendiendo sus exigencias
de justicia. Précticamente esto no se da: permanecen vigentes
disposiciones a pesar del cambio de circunstancias, se equivoca el
legislador en la estimacién y valoracién de éstas, etc. Admitir que
el legislador pueda equivocarse es un paso que no se atreveria a
dar la dogmatica metodoldgica del siglo pasado y, sin embargo,
es esencial no ser absurdamente reverentes. De aqui que ningin
concepto de los que se formulan se presente sin alguna posible ob-
jecién a la vista del Derecho positivo. En realidad, lo que ocurre
es que el jurista debe indicar aquella correlacién de fases, pero
luego ha de describir el Derecho vigente e indicar, en su caso, en
qué medida ésta no se atiene a aquélla. Es decir, hay una per-
feccién de fases para el concepto que es formal y una exactitud
material del Derecho positivo que no suele alcanzarse. Asi, resulta
que normalmente, por la finalidad sistemdtica del concepto del De-
recho mercantil podrian distinguirse: sisfema inmanenie, sistema
del legislador y sistema conira el del legislador. Esta distincién
tiene varias implicaciones que se verdn mds tarde.

Por altimo, de estas determinaciones se derivan también
que la funcién importante del concepto del Derecho mer-
cantil por su historicidad, por su «estar siendo», es la de
instar la correspondencia de fases entre realidad y sus exi-
gencias juridicas, moviendo de esta manera al jurista y al
legislador para que, desde sus respectivas competencias, las
atiendan. Los intentos de obtener un concepto que ignore
la dinamica historica deteniéndola, van contra la misma na-
turaleza del que se persigue ; igualmente, cuando se objeta
desdel el Derecho positivo en tales o cuales preceptos o des-
de la técnica utilizada por ese ordenamiento, se comete el
error, implicitamente, del desconocimiento de la historici-
dad del concepto y el plamo en que hay que situar la per-
feccién exigible. ,

B) De lo expuesto en el apartado anterior se deduce que de-
tris del problema de concepto hay un tema de politica juridica
que se vale de una fécmica que interesa al jurista de una manera
subordinada en la medida en que su conocimiente es un elemento
interpretativo que deberd tener presente, pero sin perder de vista
que es el aspecto teleolégico el importante. Lo que ocurre es que
la realidad que ha venido reclamando una determinada orienta-
cién a aquella politica juridica, es decir, la especialidad de régi-
men, se ha presentado hict¢ricamente a hacer valer sus exigencias
de ordenacién de distinta manera, segiin la estructura econdmico-
social y sociolégico-juridicas, condicionando de esta forma las
técnicas y el sistema. Conviene una sintesis recordatoria, remi-
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tiendo la demostracién a los lugares en que las cuestiones se ex-
pusieron con anterioridad.

1. Desde la Edad Media hasta el siglo XIX puede decirse,
con una generalizacién en lo fundamental correcta, que la realidad
que pide un tratamiento especial es el comercio; pero comercio en
toda esa época es un sector de la estructura econdmica, organica-
mente diferenciado, frente a la industria en organizacién artesana
y la agricultura en estadio evolutivo de separacién de su impronta
feudal y por la importancia concedida a la posicién en la sociedad
de las personas y las clases. La especialidad de trato se produce
de distinta manera en funcién de la organizacién politica del siste-
ma de fuentes de produccién del Derecho, de la estructura corpo-
rativa y de clases con su tendencia hacia la profesionalizacién ; de
aqui la variedad, en cuanto a las fuentes externas en que las normas
especiales se contienen y en cuanto a las normas y las instituciones
en que la especialidad consiste. Con la misma salvedad de hacer
una generalizacién, cuya verdad estriba en su tipicidad, puede de-
cirse que lo caracteristico es que la especialidad de tratamiento se
propone sobre €] presupuesto de una clerta autonomia de una co-
munidad dentro de la comunidad: la de los comerciantes; en ello
iban: una especialidad de privilegio con un ordenamiento en la
pluralidad de ordenamientos, que da por si un género de indepen-
dencia al Derecho mercantil, una especialidad material o de fondo
de produccién en buena medida auténoma y una técnica de aco-
tamiento.

2. Desde el siglo XIX el comercio deja de tener significacién
de sector orgdnico en la estructura econdmica y social; la razdm
estd en que los sectores econdmicos precedentes—comercio, por en-
cima de artesanado y ahora, ya industria y agricultura, antes do-
minio— se borran en el sistema de la economia libre o del capita-
lismo, por exigencia de la fluidez requerida para el funcionamien-
to de ésta, la que en definitiva viene de la entronizacién institucio-
nal del mercado constante y universal respecto de espacio y bie-
nes en el juego de la economia.

a) Pero para explicar la sucesién hereditaria en favor de la em-
presa hay que tener en cuenta ademds los cambios del medio: ho-
mogeneizacién de la sociedad con desaparicién de clases, afirma-
cién del Estado y su soberania, pero agnéstico econémicamente,
produccién del Derecho por el Estado con reduccién de la esfera
de autonomia o produccién por via autonémico-privilegiada, et-
cétera. En definitiva, de esta manera se va produciendo una emi-
gracién de materiales histérico-juridicos mercantiles de especiali-
dades del Derecho politico, administrativo, procesal, etc., que con
otros nuevos o ya existentes pero no mercantiles, van sentando en
cada lugar los elementos o presupuestos para el juego del nuevo sis-
tema econémico que presenta sus exigencias atendidas o no, a la
estructura del Estado, a las relaciones internacionales, a la admi-
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nistracién, al sistema tributario, al régimen hereditario, etc, Es
decir, en las ramas juridicas que se fundan sobre el presupuesto
de la unidad del ordenamiento frente a la pluralidad precedente
y en funcién de los fundamentos que se indicaron en el plantea-
miento.

En el nuevo sistema queda una realidad aislada orgédnicamen-
fe, sucesora del comercio y congruente con las caracteristicas de
los nuevos ordenarutentos: es la empresa. Su aislamiento orgénico
y la legitimidad de su sucesién vienen de su funcién en el nuevo
sistema econdmico :

Lo que se hereda del viejo comercio, en una sociedad homogenei-
zada, no es el objeto del trifico, sino otra cosa estructural que
origind ese trafico y cuya relevancia queda al desnudo en el nue-
vo sistema: el industrial y el comerciante interesan en cuanto ope-
ran en la manera que el viejo mercader operaba para los merca-
dos intermitentes y de localizacidén méds o menos comprensiva: en
términos de precios, a la universalizacidn del mercado se corres-
ponde la universalizacién de la empresa; el empresario importa
como pieza ecordmica, por su funcién o servicio fundamental en
la economia : asuncién de la incertidumbre de la demanda del mer-
cado orientando y organizando hacia la misma los elementos®de la
produccién a su propio riesgo. Lo que ocurre es que esta fun-
cién antes sélo del comerciante, roto el dique del sector orgénico
comercio, se institucionaliza en otras personas;

Su posicién orgénica en la estructura econdmica no es ya de sector
social porque no existe en la sociedad contempordnea. Cambia su
sentido al orden econdémico-institucional: la historia de la econo-
mia, la economia institucionalista y la economia pura coinciden en
dar su lugar al empresario segtin su funcién en el mecanismo eco-
némico: combinar los factores productivos a su riesgo—riesgo del
empresario—y con vista de ganancia: ganancia especifica del em-
presario distinta de las diversas rentas que distingue la ciencia eco-
némica y sucesor legitimo del comerciante.

La traslacién al Derecho ha de verse ‘en funciéon de la linea su-
cesoria histérica. Pero antes hay que ver la actitud del Derecho
ante estas transformaciones.

&, Lo verdaderamente importante ante los cambios en la estruc-
tura social y econémica es la desaparicién de la cornunidad mer-
cantil dentro de la comunidad del Estado que ofrecia la posibilidad
de un ordenamiento para esa comunidad como ordenamiento mas
o menos cerrado de privilegio y con margen en su seno mas o me-
nos amplio de autonomia y espontaneidad en la produccién de las
especialidades de tratamiento.

Al recogerse el patnmomo juridico que habia nacido en el seno
de aquel sector orginico, pero ya sin poder contar con él, poda-
do en los términos que exige la privatizacién y en forma de Cédi-
go—Derecho racionalista del Estado—se plantean una serie de pro-
blemas importantes y hasta curinsos que hay que puntualizar.



Concepto del Derecho Mercantil en el Derecho esgpafiol 989

Mientras el Derecho mercantil se presenta como un ordenamien-
to dentro del ordenamiento para una clase, la exigencia de tra-
tamiento especial del comercio s propone en dos formas o fases:

Una unitaria, previa, formal y remisiva, de contenido po-
litico: la clase de los comerciantes presenta una exigencia de au-
tonomia de creacién juridica en cuyo seno nace el estilo de los
mercaderes ;

Una segunda, disgregada, material y en acto, en la que estda
la fase politico-juridica, la puesta en movimiento de aquella esfera
autondémica en inmediata atencién a las exigencias concretas y
especificada en cada institucién, figura o realidad econémica.

La aparicién de los Cédigos de comercio consuma (para salvar
con esta palabra la omisién del detalle del proceso visto en otros
lugares) notables cambios. En términos generales, los Cédigos to-
man el patrimonio de instituciones y especialidades juridico-mer-
cantiles y las hacen Derecho estatal, rompiendo definitivamente
la primacfa—y, desde luego, la atencién—de la produccién auto-
némica. Pero este Derecho se encierra en un cuerpo unitario y se
somete a un sistema o, mejor, plan deliberado del legislador, y
ademi4s éste tiene que proponerse el problema de su esfera de vi-
gendia.

Estos cambios tienen unas repercusiones cruciales para el pro-
blema del concepto : A

’) La investidura de Cédigo implica por su sentido histérico
de «corpus» legislativo una Zofalizacién del patrimonio de insti-
tuciones y especialidades mercantiles que se quiere transmitir a la
posteridad ; se acepta por principio que los Cédigos quieren re-
coger todo lo que sea Derecho mercantil.

Pero, ademis, esa totalizacién lleva consigo la estatizacidn del
Derecho mercantil; se hace de é Derecho del Estado.

) Englobado en este fenémeno histérico va un curioso pro-
ceso de atribucién al codificador—ya se verd luego que hay que
hablar de codificador y no de legislador—como suyo, del problema
del concepto del Derecho mercantil. Conviene describir este pro-
ceso hacia el codificador-definidor -

El codificador se encuentra e patrimonio juridico-mercantil
como un ordenamiento dentro del ordenamiento y le toma como
un todo; para demarcar su esfera de vigencia no cuenta con la
clase de los comerciantes, porque seria volver al privilegio; se
intenta por el Cédigo francés, que inicia las codificaciones, seguir
la via de la clase abierta: «por su actos se les tinocerin», vienen
a decir los discursos de los legisladores recogidos en otro lugar;
pero ni el Cédigo—y menos la doctrina—previeron que la muta-
ci6n era mas profunda: la desapariciéon de la clase como clase
politica se lleva tras si, ya definitivamente, la instancia o fase pre-
liminar de significado politico-autonémico ; esfera de produccién
juridica no estatal con remision de la espeaalidad material a las
exigencias reales ;
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El codificador, al estatizar el Derecho, no puede aceptar el
contenido politico autonémico de esa fase; no se pregunta, en cam-
bio, si puede acepiar o despreciar la proposicién er términos uni-
tarios y globales de la esfera de vigencia del ordenamiento mer-
cantil y toma esa unidad que viene de su sentido como ordenz-
miento dentro del ordenamiento; pero al aceptar ese plano de
planteamiento unitario y rechazar lo que tiene de privilegio auto-
némico, se ve lanzado a contraer el compromiso de situar en ese
plano o fase un criterio material; es decir, una razén de fondo
de la mercantilidad ; y €l contenido de ese fundamento de vigencia,
situado en ese plano preliminar, le fuerza a buscar una motivacién
politico-juridica unitaria que justifique la vigencia del «corpus»
redactado como un todo. Ahora bien, conviene aclarar desde ahora
lo siguiente: en el momento histérico de redactarse el Cédigo
francés, lo que éste hace es destronar la clase como cerca o cierre
del ordenamiento: no admite que pertenecer a una clase sea fun-
damento de un trato juridico distinto, y busca otra forma de cie-
rre: eleva a un plano global una razén material, pero en blanco,
es decir, de contenido remitido: va a cerrar el mismo sector, un
sector prejuridico, aunque ya no a titulo de privilegio, sino por-
que ese sector requeriria un trato especial por razones politico-
materiales que se van concretando en el régimen de cada institu-
cién. No dice que la especialidad consista en ésto o en aquéllo:
en correspondencia con la continuidad y visidn segin la estruc-
tura del periodo anterior, el qué de las especialidades sigue es-
tando remitido.

De este proceso se deducen, a su vez, las siguientes conse-
cuencias : :

Si el Codigo recoge todo el Derecho mercantil y el codificador
le busca unitariamente un destinatario, el codificador ha asumido
la tarea definitoria. Como e patrimonio recogido en el «corpus»
legal se formé en gran parte auténomamente, quiere decirse que
el codificador no le redacta como secuela de su pensamiento y en
deduccién légica, sino que superpone su concepto al patrimonio
que hereda.

Propuesto el tema de politica juridica en términos globales,
require una Zécnica de la misma naturaleza. Con ello resulta que
el concepto del Derecho mercantil depende del acierto en la de-
terminacién del sector y del acierto en la traslacién de la idea a
la técnica (de que ésta sea fiel y esté bien construida).

¢) Desde el momento en que la doctrina consienta proponerse
el problema de concepio en los términos que le ofrecen los Cédi-
gos, ha de aceptar una serie de errores preliminares que oscurecen
la solucién, y asi ha ocurrido, en efecto; hay que indicarlos, asi
como los correctivos posibles.

'y El propdsito totalizador del codificador da lugar inicial-
mente a una tendencia ya superada—por tanto, basta su menciée—
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de aislar el patrimonio juridico-mercantil recogido; ése es el
significado de la pretensién de independizacién metodoldgica—Ia
jurisprudencia de equidad preconizada inicialmente por un sector
de la doctrina francesa—; en realidad, se trata de una reminis-
cencia del ordenamiento dentro del ordenamiento que significé, en
un tiempo, el Derecho mercantil, y que, al recogerse en Cédigo,
quiere perpetuarse.

Pero, ademds, la totalizacién—unida a la asuncién por el le
gislador de la competencia definidora—origina una actitud men-
tal de incomprensién de que pueda existir Derecho mercantil que
no esté dentro de los Cédigos; es decir, el Cédigo, por su pre-
tensién de perennidad, fosiliza la materia juridica recogida, si la
naturaleza de ésta es contraria a aquella pretensién, porque al ligar
a su vida al sector acotado se hace incapaz de reflejar los cambios
estructurales de ese trozo de la realidad econémico-social. Es evi-
dente que tal cosa va confra la historicidad esencial de todo el
Derecho positivo, La positivacién del Derecho natural, en el proceso
de adaptacién a las transformaciones econdmico sociales, tiene que
discurrir a los bordes de los Cédigos o fuera del Derecho del Es-
tado ; mas la actitud reverencial respecto del Cédigo da lugar a
que éste quede desactualizado, por una parte, y, por otra, a que
no se sepa cémo puede ser Derecho mercantil lo que no se con-
tenga en 8. Es decir, el Derecho mercantil queda en situacién
de a extinguir. La salida correcta es reconstruir la continuidad
del proceso histérico; que el Cédigo recogid todo lo de su tiempo,
pero que pueda ser Derecho mercantil algo de la produccién le-
gislativa posterior. Pero para poderlo ser hace falta saltar no sélo
por encima de la totalizacién, sino del codificador definidor: no
s6lo es problema de cantidad, sino de que sea de la clase que el
codificador llama mercantil.

Yy El codificador, como definidor, quiso inicialmente llamar
Derechio mercantil al Derecho exigido por el sector econémico que
acotd; fundamento para ello fué una razén teleolégica que daria
explicacién a su contenido. Mantenida en estos términos su idea,
era posible la soldadura con la doctrina a fines de concepto; es posi-
ble construir una sistemacién los materiales legislativos sobre la
base de su relacién funcional teleolégica con la realidad regulada.
Las dificultades vienen de la técmica de instarncia subsuntiva pre-
liminar global. A ella hay que encaminar la vista.

a) Su origen estd claro v fué explicado antes: al totalizar un
patrimonio juridico-mercantil que se presenta como un todo con
su destinatario—Ila clase—, el codificador le toma en la misma
manera, y de la misma forma también quiere buscarle un desti-
natario, pero no por razén de pnvllegm

B) Sus riesgos y consecuencias perturbadoras se han manifes-
tado de distinta forma: Para hacerse cargo de ello, conviene des-
glosar en qué comsiste o qué implica aquella técnica; consta de
los siguientes momentos: 1.° Determinacién de un sector extraju-
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ridico bajo la idea de que lo que en él s¢ produzca, de relevancia
juridica, merece trato especial. 2.° Que la especialidad de trato
juridico se contiene en el Cddigo totalizador. 3. Pero las espe-
cialidades consisten en concreto en lo que se contiene de indole
dispositiva o normativa alrededor de lo juridicamente relevante
configurado ya en instituciones especificas. Estas instituciones re-
flejan ya en concreto cosas, personas relaciones juridicas a través
de una tipificacién mas o menos dogmadtica y se ordenan segln un
plan del codificador. El juego combinado de estos elementos im-
plicitos en la técnica codificadora sirven para poner de manifiesto
enr qué manera arriesgan la posibilidad de construir un concepto
auténtico, a condicién de que se retenga como caracteristica del
concepto las indicadas en el planteamiento y antes repetidas.

aa) Poniendo en relacién los elementos primero y tercero, to-
:nando un régimen concreto de los existentes en el Cédigo—ele-
mento segundo—puede ocurrir que se descubra que, al concretar,
el codificador ha contemplado supuestos desde un dngulo distinto
o que no son de los del sector que globalmente anuncié. Desde
este momento surge una contradiccidn que afecta al sistema; esta
formulacién genérica, que pone de manifiesto la razén del hecho,
tiene otra ya tradicional: el sistema objetivo preconizado para
Codigos como el francés, italiano del 82 o el nuestro, se encuentra
contradicho en el régimen de instituciones de obligacibnes, en que
se atiende en los preceptos concretos a la pertenencia del contrato
a los de explotacién de la clase de negocio de que se trate; la
correspondencia y la armonia sisteméticas hubieran reclamado en
ese caso el sistema preliminar subjetivo; la razén estd en la su-
perposicién, al patrimonio heredado del periodo anterior, de la
nueva férmula y de preceptos consecuentes con ésta, ddndose ambas
tendencias en el mismo cuerpo legal.

Con el ejemplo anterior, y con su enmarque, resulta claro que
la técnica indicada contiene la promesa anticipada del legislador
de atenerse a un sistema y, luego, cuando pone en acto su funcién
legislativa efectiva, puede no atenerse a é y manifestar otro. Este
riesgo deriva de la anticipacion; el sistema no anunciado podria
no ponerlo el legislador y dejarlo al intérprete: en la medida en
que el instante de mandar o dictar normas es el remitido, de ellas
derivaria e intérprete la motivacién efectiva y la verdadera teleo-
logia. Luego se veri si el codificador no tenia mis opcién técnica
que esa global y anticipada.

En los Cédigos la férmula indicada ha seguido dos rumbos,
a los que la doctrina ha llamado sistemas objetivo y subjetivo;
conviene ver en qué manera el riesgo indicado se ha manifestado
en ellos. ’

En el sistema objetivo las perturbaciones han sido de tres or-
denes. Desde un punto de vista puramente técnico—es decir, ais-
lando, de momento, la implicacién de politica juridica del sistema—,
este sistema ha querido cerrar el sector regulado mediante una
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invencién técnica infeliz: los actos de comercio. En realidad, aun-
que se ha querido ver su invencién en e] Cédigo francés, la verdad
histérica es que se debe a la doctiina que le sigui6, aunque luego
se haya seguido legislativamente. Su origen es una equivocacién:
los actos de comercio del Cédigo francés son los «faits de com-
merce» o «rationae mercaturaen del pefiodo anterior; su destino
es curioso ; cuando la doctrina traslada su sentido histérico—ope-
raciones econdmicas correspondientes a la actividad profesional de
los comerciantes, queriendo significar, en general, su trafico como
sector separado de su vida civil, y, por tanto, aun como sector
extrajuridico, que se regulard Iuego al dar la base subsuntiva de
cada tipificacién de instituciones Jundlcas—al campo del Dere-
cho, se encuentra con que no puede servir para acotar la materia
mercantil (desde el siglo pasado se sabe en Alemania que «Han-
delsachen» es méds que actos de comercio, y sobre ello vuelve la
doctrina italiana generalizada del Cddigo derogado) sino en la
parte de obligaciones, y, después de una larga odisea, vuelven
a ese sentido extrajuridico en la doctrina itdliana inmediatamente
anterior al «Codice Civilen. Tampoco sirven para saber quiénes
son comerciantes, en cuamto se les aisle como acto juridico. Y
resulta, asi, que la perfeccién del concepto del Derecho mercantil
que se hace consistir en el cierre del sector no encuentra posibili-
dad de satisfacerse; la razém es que el antecedente del acto de
comercio, la «rationae mercaturae», contaba para el cierre con la
clase mis o menos cerrada de la sociedad, y aquéllos sin ésta que-
dan al aire.

Desde el punto de vista de la politica juridica, en su origen
en el Cédigo francés, no quisieron significar que el Derecho mer-
cantil hubiera de regir el trifico de no comerciantes de la misma
manera que el de comerciantes, sino abrir la clase. Luego quiso
significar también lo primero, pero no totalmente en el patrimonio
recogido en los Cédigos, en su detalle dispositivo: en la medida
en que éste viene del periodo anterior refleja la autonomia y es
pontaneidad con que las necesidades mercantiles hacen valer sus
exigencias; a ello superponen los Cédigos su concepto deliberado
y extiende la vigencia, sea o no adecuada; es el fendmeno de
contradiccién en el sistema interno antes indicado.

El sistema subjetivo recoge la continuidad histérica y, en prin-
cipio, no motiva contradiccién con el Derecho mercantil que se he-
reda, pero origina un motivo de objecién por hacer al sistema in-
completo entra en juego el segundo elemento: el suponerse que
todo el régimen de especialidades de tratamiento de este Cédigo.
Cuando en el Derecho alemin se distinga entre «Hnadelssachen in
materielirechtlichen Sinn» y «Handelssachen in prozessualen Sinn:
y cuando se recoge el concepto de «Nebengesetze», por referencia
al Cédigo del 61, que establece la Ley de Introduccién considerin-
dolas como mercantlles, en lo que son complementarias de las mate
rias de aquel texto, se revela esa nota; es decir, que la misma ra-
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z6n de mercantilidad hay para materiales juridicos que estdn fue
ra del Cédigo. Al mantenerse como se suele hacer en el seno dei
texto de aquél, se corta injustificadamente el sistema, puesto que
su fundamento teleolégico subsiste fuera de él. Por otra parte, y
ya, derivando de la actitud reverencial respecto del legislador: en
la medida en que se sigue a éste en su técnica de totalizacién anti-
cipada y no ha entrado en ella ciertas materias, por no aplicdrseles
el enlace formal (seguros, cambiario...), el plan disgregador pre-
fiere un sistema externo al interno que de las maneras antes indica-
das se manifiesta. Conviene recordar estas cosas para los que creen
que el sistema subjetivo resolveria el problema de concepto; en
realidad, siempre presentaria la dificultad del anticipo de la espe-
cialidad y de la totalizacidén codificadora.

B8) Ya las consideraciones precedentes, respecto del Cddigo
alemdn, nos permiten dar en sintesis el riesgo del elemento segun-
do de la técnica codificadora. Por otra parte, hay que tener en
cuenta lo que se dijo acerca de la' ambicidn totalizadora del Cédi-
go. Se trata de lo siguiente: si el Cédigo promete que las especia-
lidades se contendrdn en & y no se salta sobre su pretensién de
cierre de la mercantilidad, todo sistema de Derecho mercantil que
qguiera explicar el ordenamiento positivo, babria de sacrificar el
material jurfdico contenido en otras fuentes del ordenamiento, a
pesar de que, orgdnicamente, desde el punto de vista del sistema,
la comunidad de inspiracién teleolégica pidiera su engarce com el
contenido del Cddigo. Es decir, el sistema seria incompleto.

vy) Tomando el elemento primero—la idea de que lo que se
produzca en el sector acotado requerird trato especial—se pone la
causa para la falsa apreciacién del sentido funcional de las espe-
cialidades mercantiles. Este aspecto de la técnica definidora que
se viene exponiendo, viene a contener una especie de promesa en
blanco de que existird especialidad en efecto. No se comprende
obémo pueden existir actividades, hechos o cosas dentro de ese sec-
tor econémico que, a pesar de estar dentro, no susciten especiali-
dad de trato; hay un ejemplo tradicional del que servirse: el de
fa mercantilidad de los inmuebles. La dificultad del problema vie-
re justamente de ese elemento técnico indicado: los inmuebles
pueden verse envueltos en un trafico mercantil en sentido econd-
mico, pero a pesar de la promesa en blanco del legislador luego no
dicté normas especiales para este trifico porque eran las adecua-
das las comunes; habriamos de traerles al Derecho mercantii vy,
luego, volverles a llevar al Derecho civil para encontrar el réginren
juridico.

El ejemplo anterior nos pone en camino, si se une al plan que
el codificador racionalista pone sobre los materiales que recoge,
para explicar otras facetas del tema de la apreciacién del sentido
de la especialidad mercantil. Pero para mayor claridad es conve-
niente exponer de antemano que ésta no es imprescindible ni con-
viene a la funcién legislativa.
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v) La aclaracién de que esta técnica no es imprescindible o
Unica, ni conviede a la funcién legislativa, se pone de manifiesto
a través de dos corrientes muy dispares. Una de ellas es una apor-
tacién de la doctrina italiana ; otra, el ejemplo de los ordenamien-
tos sin Cédigo de comercio, desde determinado punto de vista, que
se indicard.

La aportacién mencionada es de la doctrina italiana, iniciada
por Rocco, del periodo anterior al Cddigo civil ; estd reflejada en
la distincién de elementos que se ha aprovechado hasta aqui; es
la aclaracién que fué cominmente aceptada de que las normas de
acotamiento de la materia mercantil en sentido global eran mera-
mente delimitativas; es decir, manifiestan esa instancia preliminar
de que se viene hablando; las normas de régimen—Ilas que con-
tienen la regulacién concreta—aparecen luego en el seno de cada
parte o de cada institucién. Aquéllas constituyen una premisa ma-
yor. De aqui se deduce que, en ese sentido, en esas normas hay
que ver una definicién, y en esta forma, sin mds, puede atraerse
sobre la técnica comentada toda la critica tradicional acerca de Jos
peligros de irrogarse el legislador esta funcién. Ademis, y es cosz
muy interesante, de ello se deduce que al legislador se le ha de obe-
decer sélo cuando en concreto manda, pero puede prescindirse del
aparato que creyera necesario para dictar normas si no se atenta
a la observancia de éstas. A veces hay que salvar sus equivocacio-
nes no dispositivas para dejar a salvo éstas. Luego se volvera so-
bre este punto. .

Por otra parte, ios ordenamientos sin Cédigo de comercio se-
parado, pueden ahora ser sometidos a apreciacién desde la critica
a la técnica de instancia sustantiva preliminar. Ya hemos visto que
esta técnica, por la promesa en blanco que contiene, da lugar a la
existencia de supuestos de hecho dentro de la zona acotada, para
los cuales luego no se cumple la promesa de trato juridico espe-
cial. En el plano teérico, podria irse extendiendo la amplitud de
supuestos hasta el extremo de un acotamiento que careciera lue-
go de cualquier tipo de supuesto de hecho con trato especial ; en-
tonces los que piden la existencia de esta técnica, como requisito
de existencia de Derecho mercantil, se encontrarian con un Dere-
cho mercantil vacio, pero no se atreverfan a decir que carece dc
sentido, porque se ha generalizado, y la verdad es que es entonces
cuando se habria generalizado, porque se demostraria su innece-
sidad. En cambio, se admite la generalizacién cuando volvemos a
encontrarnos el catilogo de las irstituciones y e! régimen de las
mismas que estan en el Cédigo de comercio, en otro cuerpo si su
demarcacién no se ha hecho anticipadamente La verdad es que se
trata de una técnica de acotamiento no anticipada ni unitaria y
que se ha dejado a la doctrina la formulacién del fundamento
desde el punto de vista teleolégico donde buscar la conexién del
sistema. Que aquella técnica es posible se demuestra desde el pun-
vo de vista histérico, porque la seguida por los Cédigos no fus
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deliberada, sino reminiscencia de la manera de tomar el patrimo-
nio que en ellos se recoge (el ordenamiento dentro del ordenamien-
to como un todo), porque ya con los llamados actos de comercio
absolutos se manifestaba la existencia de figuras creadas en el tra-
fico y que descubrian que la exigencia de especialidad no tenia
que ser de excepcién a una figura paralela, porque el trafico mer-
cantil ha demostrado ir originando una tipificacién de figuras que
permiten el mecanismo ordinario de aplicacién de las normas me-
diante delimitacién de los supuestos de hecho en concreto; y, sin
mdés remisién, por el hecho de volvernos a encontrar las figuras mer-
cantiles en los ordenamientos sin Cédigo separado (16). Pero con-
viene advertir, por dltimo, que tampoco hay necesidad de la fér-
mula de mercantilidad anticipada en un Cédigo separado, sino
que la misma férmula de estos otros ordenamientos podria seguir-
se. La ventaja queé ofrecerian habria de depender de que el sistema
de distribucién reflejara, frente a la fragmentariedad desde el pun-
to de vista de un plan basado en derecho comdn, la conexién des-
de el punto de vista de la realidad econdmica, constante explica-
cién teleolégica de las normas o instituciones completas.

3) Por iltimo, para salir de los inconvenientes que se han ido
reseitando, conviene tener en cuenta que @l codificador, como de-
finidor, no hay que seguirle. Hay que hacer notar, primeramente,
que una actitud positiva, inspirada exclusivamente enr un Cédigo,
es una actitud positivista facciosa; el «codificador» no es lo que
se suele llamar el legislador, cuando con esta expresién se signi-
fica la totalidad del ordenamiento, al que se le invoca asi en una
manera personificada ; el «codificador», si se aisla su obra del
resto del ordenamiento, queda en un legislador individual o co-
lectivo de carne y hueso que legislé en un momento histérico de-
terminado. Naturalmente, si lo estd ha de considerarse en vigor
su Cédigo, pero esto no quiere decir que a costa de la vigencia de
la obra coetdnea y posterior del «legislador» general; es decir, del
resto del ordenamiento.

La idea unitaria y deliberada del codificador, refleja en el
sector acotado, puede estar en contradiccién con el sector que re-
fleje motivacién disgregada que se encuentra inmanente en los pre-
ceptos concretos de regulacién (y que, por tanto, también son del
codificador) de instituciones en particular que se contengan en el
Cédigo. Esto puede deberse al origen histérico del material re-
cogido o a cualquier otra causa. En todo caso plantean un pro-
blema de opcidn.

Esas mismas motivaciones de politica jurddica orientadoras
pueden encontrarse en disposiciones formalmente complementarias
de instituciones del Cédigo; pero que reflejen ideas distintas, aho-
ra, del legislador no codificador, en cuyo caso, el problema de op-

(16) Esta mater:a ha sido tratada con detalle, y no se insiste sobre ella.
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cién viene influido por la preferencia a favor de la disposicién pos-
terior ;

Mas, en cualquier caso, la doctrina tendria que convenir en que
cualquier legislador pide obediencia en lo que manda en efecto,
pero no en lo que opina o en la técnica que adopte, a no ser en la
medida en que en ello vaya implicito un contenido dispositivo, pero
s6lo donde éste llegue. De esta manera, quiere decirse, que la idea
unitaria y global sélo tiene que ser obedecida hasta el alcance de
su contenido dispositivo; pero no vincula al intérprete a seguirla
como opinién sobre concepto del Derecho mercantil que se haya
permitido expresar el codificador racionalista, contra el que pue-
da deducirse del conjunto del ordenamiento codificado y extra-
codificadc, si ese concepto estd inmanents en él. Mis tarde se
volverd sobre estos extremos.

Si se deja de lado la reverencia, mal fundada, al codificador,
debe quedar propuesto el problema del concepto en el plano de la
totalidad del ordenamiento, si bien con respeto a lo que de la
labor del codificador sea norma positiva vigente y comprendiendo
en aquel, pues no hay razén para discriminar el estatal, el auté-
nomo y el auténomo delegado.

C) Vengamos ahora al Concepto en Derecho espapiol del De-
1ecka mercantil, teniendo en cuenta los datos contenidos en este
capitulo.

1. Con caricter previo hay que recoger una sintesis acerca de
las caracteristicas y alcance del intento definidor de nuestro Cédi-
go de comercio. Como habiamos visto con anterioridad, la impron-
ta que, a la comprensién sistemdtica del ordenamiento positivo,
dé la idea sobre el particular de! codificador-definidor, viene a
constituir pieza decisiva para las posiciones adoptadas por la doc-
trina ; habrd de verse enseguida que en nuestro Derecho se ha
parado poco la atencidén en que no eran de extender en bloque,
como se ha hecho, las aportaciones doctrinales extranjeras llama
das de orientacién objetiva, si se busca con ello mantener la fide-
lidad a la intencién del codificador; es decir, ha faltado una in-
terpretacién rigurosamente positiva que buscara las particularida-
des, o lo que presentaba como diferencias especificas, el Derecho
espafiol.

a) Desde el punto de vista de la mofivacién teleolbgica gene-
ral de las normas, no es exacto que €l Cédigo dé comercio se haya
propuesto deliberada y globalmente hacer de su contenido un De-
recho general del tréfico, sin atencién a’la pertenencia de las ins-
tituciones a organizaciones comerciales de explotacién de nego-
cios. Lo tnico que quiso es que no se centrara la atencién en un
privilegio de clase (férmula de clase abierta que ya conocemos
para el Derecho francés), ni que predominara la atencién legis-
lativa sobre las personas. Esta conclusién se fund$ antes, pero
conviene aclarar que es por esto por lo que el Cédigo no se ve a si
mismo incongruente, cuandc unas veces, para acotar la mercanti-
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lidad de las instituciones en concreto, recurre a criterio objetivo
y otras a criterio subjetivo (o, mejor, malamente subjetivo).

4) Desde el punto de vista de su comprensién, nuestro Cé-
digo ha expresado su deseo de no rotalizar €l Derecho mercantil.
Es curioso que asi haya sido, pero es evidente. La manera de ex-
presarlo no puede decirse totalmente correcta ; se ha valido de una
férmula més trascendente de lo que pueda parecer a primera vista.
Fué muy acertado en el entender que aparecia en un momento de
efervescencia evolutiva en la estructura econdmica. Pero al abrir
la puerta a la evolucién lo hizo por referencia a la atipicidad en-
tendida en un sentido politico, como ancho campo al desenvolvi-
miento del Derecho por via no estatal o autdénoma ; este perfil de
la atipicidad casa con el sentido que el liberalismo ideoldgico tiene
en la época. A los fines interpretativos actuales, basta tomar de
la idea del codificador su intencidn de dar entrada como patrimo-
nio de Derecho mercantil al ‘que se produzca fuera del Cédigo por
via legislativa o autondmica.

¢) En armonia con las ideas anteriores, resulta ficil compren-
der que la, técnica de definicidn no es de cierre, aunque sea global,
a diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos en los que
se inspiré, o por lo menos en las direcciones doctrinales apoyadas
en ellos. Justamente en esta técnica definidora abierta estd la par-
ticularidad de nuestro Derecho, particularidad tantas veces sefia-
lada como defecto. La Exposicién de motivos lo que dice clara-
mente es que no quiere que para saber qué serd mercantil en el
futuro, o en lo no comprendido en el Codigo, se recurra al mismo,
sino «al buen sentido de los- comerciantes y a la experiencia y es-
piritu prictico de los jueces y magistrados». Es decir, el codifi-
cador no ha querido fosilizar la zona extrajuridica econémico-so-
cial acotada, sino dejar vivo su proceso evolutivo. Para ello se ha
valido de una técnica cuya caracterizacién no ofrece dificultad a
la ciencia actual: se trata de una técnica jotalmente correcta de
«cldusula general» ; justamente la que, en buena técnica legisla-
tiva, sirve a estas finalidades de abrir el Derecho a la vida frente
4 definiciones o casuistica. En consecuencia, lo que el codificador
espafiol ha querido es precisamente lo que es conforme a la con-
ciencia que tiene de las transformaciones ecombémico-sociales que
se estin produciendo en su época: que quepan en su concepto del
Derecho mercantil. Por tanto, si tomamos el desglose, que en su
momento se hizo de las fases implicadas en la técnica subsuntiva
global preliminar, resulta que al renunciar al acotamiento cerrado
del sector econdmico-sociai destinatario del Derecho mercantil que
recoge {17), y al admitir mediante la atipicidad el desenvolvimien-
to juridico-positivo fuera de su texto, es manifiesto que ningdn
intento definidor que comstrifia la reconduccién a unidad sistemd-

(17) Al no prejuzgar sobre fundamento “teleolégico.
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tica del total del ordenamiento estd formulaao con vinculacién,
como principio general, para el intérprete.

d) Todavia queda un dltimo extremo cuya precisién es im-
portante ; es decir, hay que ocuparse de la wtilidad desde el punto
de vista juridico-positivo espafiol de lg doctrina de los actos de
comercio. No se trata de adoptar actitudes anticipadas o radicales,
sino de examinar este tema desde las premisas que proporcionan
las caracteristicas especiales del ordenamiento espafiol, y evitando
las generalizaciones. Estd va aclarado que, desde el punto de vista
de la teleologia de las normas, no puede formularse para nuestro
Derecho que el principio general deseado por el legislador haya
sido hacer del Derecho mercantil un Derecho que atierda al trdfico
desde un punto de vista apersonal e inorgdnico. Se ha remitico
al tratamiento contradictorio que' luegn emite en cada institucién
regulada. En consecuencia, el intérprete habrd de buscar las fun-
ciones que los wactos de comercion llenan en concreto en nuestro
ordenamiento.

'y En primer lugar, debe tomarse como exacto para nuestro
pais, como para cualquier otro, que los «actos de comercio» no
agotan la «materia mercantiln. Por esta sola razén no se les podria
atribuir funcién definidora técnica. Si no queremos llegar a ma-
nejar palabras con sentido inadmisible desde el punto de vista
gramatical y légico, tendremos que convenir en que hay en el De-
recho mercantil positivo algo mas que acto de comercio. Es per-
fectamente aplicable a nuestro Derecho lo consagrado por la doc-
trina que en otros lugares hemos recogido. Lo que pudiéramos
llamar estatuto del comerciante y el Derechc de cosas mercantiles
no son actos de comercio y si son materia mercantil. Decir que el
buque o la mercancia es acto de comercio es decir algo que, en el
mejor de los casos, no sirve para nada, aparte de que, como he
dicho, las palabras tienen un sentido y aplicar «acto», que se
refiere a un movimiento de voluntad a una cosa es absurdo. Por
tanto, el campo justo de los actos de comercio es el de las obliga-
ciones mercantiles. El que el resto de la materia mercantil no haya
preocupado a la doctrina y a la legislacién, desde e} punto de vista
de la delimitacién que estudiamos, se explica porque constituye
materia privativamente mercantil, de la misma manera que el De-
recho de familia y el de sucesiones lo es del Derecho civil, o
porque la individualizacién de las cosas es técnicamente suficiente
para atraer las especialidades mercantiles (pensemos en el deber de
contabilidad, Registro y sus efectos, nombre y marcas comerciales,
buque y derechos sobre el buque, etc.).

"} El llamado acto de comercio tampoco sirve en nuestro De-
recho {manteniéndonos en una interpretacién que guarde fidelidad
a la intencién del codificador), para arrastrar la calificacién de
comerciante. EHo se deduce de los articulos 1.° y 3.° del Cédigo
y la verdad incontestable de que no todos los actos que el Cédigo
menciona sirven para esa calificacién: seria absurdo pensar que
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cada vez que se consume un talonario de cheques ha nacido un co-
merciante. Un examen detenido del articulado pone en seguida de
manifiesto que el Cédigo no habla de «acto de comercion, sinc
de «comercio» (art. 1.°) o de «operacién de comercio» (art. 3.°).
Cuando el articulo 1.° habla de que son comerciantes «los que,
teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a
él habitualmente», quiere decir si se le quiere salvar que la persona
que lo ejerce hace de ello su profesién (18). Ademdés, al hablar de
«comercio» y no de repeticién de actos de comercio, piensa en
comercio en el sentido del tréfico, y, al mismo tiempo, da la po-
sibilidad al intérprete de salvar el terrible problema del némero de
actos necesarios para que haya habitualidad (19), ya que comercio
es actividad mercantil organizada en el concepto del trdfico, que
es aqui decisivo, ayudando incluso a poder llegar al comerciante
por la forma. No desvirtia esta interpretacién el articulo 3.° cuando
habla de operacién mercantil, pues con esta expresién quiere decir
que el objeto del megocio sea comercial. Este articulo estd tomado
del 17 del Cédigo del 29, que decia: «Un establecimiento que
tiene por objefo cualquiera de las operaciones que en este Cédigo
se declaran como actos positivos de comercio.» Por otra parte, la
presuncién debe surtir sus efectos inmediatamente—cosa que se
dificultaria si la referimos a préctica frecuente de actos sin cone
xi6n—, ya que nos encontrariarmos, en caso confrario, con que
quien quizd ha hecho uso del crédito publico, quedaria fuera de
las normas que, en atencién a ese uso del crédito, se dictan para
el comerciante: contabilidad, quiebra, etc. Parece que hay aqui
una razén de orden piblico en apoyo de la interpretaciéon que se
propugna. Parece ser que esta interpretacidén da el verdadero sen-
tido del Cédigo, si tenemos también en cuenta los articulos 1.°,
ndmero 2.°, 117 y 123 in fine.

La Jurisprudencia, en materia de actos de comercio, no ha lo-
grado més éxito que la doctrina, y no ha podido suministrar orien-
taciones generales seguras. No puede hablarse de una doctrina ju-
risprudencial de lineas sistemiticas firmes y deliberadamente sos-
tenidas. Con todo, tiene interés una resefia.

") Desde un punto de vista procesal, a falta de una juris-
diccién mercantil (y con la condicién de que ésta se hubiera ser-
vido ‘de la técnica global anticipada sustantiva segin la reminis-
cencia histdrica, que, por otra parte, hemos visto corregida y com-
pletada en el Derecho alemdn), no es de atribuir funcién en nues.
tro Derecho a los actos de comercio. Las particularidades pro-
cesales se sirven técnicamente de las instituciones concretas a las
que vienen referidas.

**y  La utilidad técoica de la doctrina general de los actos de

(18) Véase, aunque no pretendiendo interpretar el Codigo, sino corregirlo
(interpretacion modificativa), GARRIGUES, Cwrso, I, pag. 149

(19) Problema insoluble que recuerda al del filésofo griego: quitando p=-
los a un hombre, ;a partir de cuantos se puede decir que es calvo?
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comercio, en nuestro ordenamiento, vierte sobre la aplicacién de
las normas generales sobre obligaciones mercantiles. Tal cosa se
deduce de dos razonamientos; uno de ellos, antes indicado: que
en tanto se entiendan por actos de comercio, actos juridicos, hemos
de cefiirnos al Derecho de obligaciones; otro: que al admitirse
actos atipicos respecto de los tipicos del Cédigo, con la calidad de
mercantiles, no bastan las normas de acotamiento remitidas por el
codificador a cada uno de los que ha tipificado ; hace falta saber
cudndo seré mercantil un acto no configurado en su texto.

Pues bien, esta materia nos sitGa ya en el plano de la doctrina
general—ineludiblemente general—de los actos de comercio. Pero
lo que atin queda por saber es si el planteamiento ha de hacerse
s%‘\'&n los términos de la doctrina extranjera o hay exigencias ju-
ridico-positivas espafiolas que le condicionen. Las hay, en efecto,
y no es trabajoso encontrar en qué consisten. Podria, desde luego,
tomarse para el Derecho espafiol las rectificaciones de la doctrina
francesa actual y de la italiana que precedié inmediatamente al
«Codice civilen, que volvian a emmarcar los actos de comercio en
su sentido de «dldusula general», continuadora histéricamente de
los «faits de commercen o de la «rationae mercaturae». Pero no
es necesario valerse de ellas, aun fundando la legitimidad de ha-
cerlo en las razones de origen y semejanza de sistemas, es decisivo
el sentido que tiene la expresién «naturaleza aniloga» del articu-
lo 2.+, aclarada segin la «Exposicibn de motivos», que dice clara-
mente lo que es particylar de nuestro Derecho: que el Cédigo
no quiere que la determinacién de actos no previstos como mer-
cantiles venga de una generalizacién de sus nonmas delimitativas,
sino, segun la técnica de clduswla general pura—que se liga preci-
samente a la doctrina anterior y a los precedentes histdéricos—,
del sentido del trafico sobre la mercantilidad.

Si se desea mantener la fidelidad al Cédigo, los actos
de comercio podrian clasificarse en: 1. Mencionados y de-
limitados. 2.° Mencionados y no delimitados. 3.° Ni men-
cionados ni delimitados. En el primer grupo tenemos:
Operaciones de Bolsa (arts. 74 y 75), compraventa celebrada
en feria (art. 83), compraventa de mercaderias en almacenes
o tiendas abiertas al publico (art. 85), actos y contratos en
que intervengan agentes mediadores colegiados (art. 89),
constitucién de compaiifas mercantiles (arts. 116 y 123 del
Cédigo de comercio), mutualidades y cooperativas (art. 124),
cuentas en particién (art. 239), comisién (art. 244), depdsi-
to (arts. 303 y 310), préstamo (arts. 311 y 320), compra-
venta (arts. 325 y 326), permuta (art. 340), cesién de cré-
ditos no endosables ni al portador (art. 347), transporte (ar-
ticulo 349), seguro (art. 380), fianza (art. 439), libranzas,
vales y pagarés (art. 532), cartas 6rdenes de crédito (ar-
ticulo 567). En el segumdo grupo se cuentan actos que son

3
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desdoblamiento o derivacién de otros de los anteriores
(ejemplo, transmisién de cuotas sociales) de una situacién
juridica mercantil (autorizacidén a la mujer comerciante, con-
venio de los acreedores con el quebrado, por ejemplo); el
importante grupo de los que en la clasificacién tradicional se
llaman actos mercantiles por naturaleza (letra de cambio,
negocios del Derecho maritimo). No tiene objeto una enu-
meracién, ya que basta la mencién en el Cédigo, y, en cada
caso, puede verse si estdn efectivamente mencionados. Con
respecto a estos dos grupos no hay problema grave: en los
del primero se agrupan las normas generales de los contra-
tos mercantiles y las especialidades del Derecho mercantil
antes de recurrir al Derecho civil (20). En los del segundo
grupo se aplican, desde luego, las normas generales sobre
contratos mercantiles del titulo IV, libro I del Cédigo, las
especialidades dictadas para ellos, si existen, y, en su caso,
examinada la naturaleza juridica y las caracteristicas que
dé para el acto de esa naturaleza el Cédigo, las normas que
rijan para aquél segin una recta interpretacion.

Nos quedan por ver los del lercer grupo y, aqui, lo
primero que tenemos que saber es si son de comercio y, lue-
go, ley aplicable. Si son de comercio, vale en cuanto a ley
aplicable lo que se ha dicho para los del segundo grupo. ; Cé-
mo se sabe si son de comercio? Entiendo, por las razones que
antes se dieron, que seria una interpretacién equivocada del
Cédigo aquella que pretendiera encontrar un concepto de acto
de comercio por procedimientos sintéticos, pretendiendo in-
ducir un coricepto unitario de los varios qué el Cédigo men-
ciona o de los criterios de diferenciacién. En nuestro Dere-
cho el Cédigo quiete que para saber qué actos son de na.
turaleza analoga, mo se recurra a él, pues considera que
ni puede enumerar ni dar una regla. Por tanto, no es lici-
to al intérprete buscarla en su articulado por ninguno de los
procedimientos indicados. El legislador deja «la calificacién
seglin vayan apareciendo en la escena mercantil, al buen sen-
tido de los comerciantes y a la experiencia y espiritu prac-
tico de los jueces y magistrados» (Exposicion de motivos..
Lvego se veran las consecuencias de este criterio legal.

La jurisprudencia, a pesar de que el Tribunal Supre-
mo remite la calificacién al juzgador de instancia, en reite-
radas sentencias (Sentencias 29-XI-1897, 4-VII-13, 11-X-18,
10-XI-24, 13-111-36), es lo cierto que, como la calificacién
lleva consigo el determinar la ley aplicable, no ha podido
evitar el problema. Un primer grupe de sentencias puede
formarse con aquellas que califican actos delimitados en el

(20) Independientemente del problema de cémo se a?l.ica este Derecho,
problema que se superpone al que estudiamos sin modificar ni el plantea-
miento m-la solucién. Esta cuestién es un tema de fuentes.
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Cédigo y los llamados tradicionalmente objetivos, tecni-
cismo que es recogido a veces concretando los principios
sobre jerarquia de fuentes contenidos en el Cédigo. Aqui,
no hay problema (Sentencias de 27 junio 1941, 30 de ene-
ro 1936, 8 abril 1926, 1 mayo 1926, 12 junio 1920, 29 no-
viembre 1927, 11 mayo 1gz27, etc., etc.). Forman un se-
gundo grupo las sentencias que, siquiera sea indirectamente,
pretenden dar unas ‘caracteristicas de los actos de comercio,
con ocasidon muchas veces de calificar actos sobre-los que
no se dictaron normas delimitadoras por el Cédigo, Aqui
la jurisprudencia ha sido desafortunada. Es ‘demasiado
vago decir: «para determinar la verdadera naturaleza de
los.contratos es preciso atender a los antecedentes que los
motivan, causas de su celebracién y propésitos en que se
inspiraron los contratantes al otorgarles» (Sentencia 7 abril
1926). Pero no es menos cierto que todos. estos elementos
son extrajuridicos. Cuando se ha pretendido una recepcién
de los principios doctrinalgs, se ha puesto de manifiesto la
inconsistencia de éstos: asi, el fin de especulacién o lucro
ha sido unas veces admitido como decisivo (Sentencias
8 septiembre 1929, 16 febrero 1933, 12 abril 1907 2 semsu
conmtrario) y otras rechazado (Sentencia de 8 julio 1907:
no hay analogia en el caso del que se dedica a un arrenda-
miento de cosas, por mis que se proponga el lucro, porque
«no todo lo que tenga el caricter de especulacién constituye
acto de comercio»). Con cardcter omnicomprensivo, la Sen-
tencia de 8 de octubre de 1929 ha hecho una mezcla 1t}
pero que asustaria a un objetivista. Se refiere a una sus-
cripcidn de acciones, y dice: «que es de naturaleza mercan-
til se demuestra: 1.° en que las partes que la convinieron
son dos entidades mercantiles importantes que se dedi-
can a la especulacién y venta de valores; z.® que la contra-
tacién se refiere a actos de comercio, y 3.° en que su na-
turaleza econdmica se distingue en todo del acto o con-
trato comidn y ordinario, pues estos tltimos se encaminan a
la produccién de la riqueza, po atienden mis que al valor
en uso de las cosas, lo.constituyen keckos asslados que
pueden ser onerosos o lucrativos, mientras que los mercan-
tiles atienden al valor permutable de las cosas, se encami-
pan a la circulacién de la riqueza, han de ejercerse con ha-
bitualidad o profesién, y necesariamente tienen que ser one-
rosos (véase en contra la Res. 31 julio 1928), puesto que en
la intencién de lucro estriba el fin subjetivo del comercion.
Una aplicacién poco util y confusa del criterio de acceso-
riedad, si bien parece que con el fin de hacer repercutir en
una letra de cambio su causa, se acepta en la sentencia de
@ de mayo de 1931. '

Pero son interesantes algunas sentencias que no han po-
dido por menos de aceptar las realidades del trifico. Asi,
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lIa Sentencia de 26 de septiembre de 1927 dice que la com-
pra de suministros tiene un cardcter especial de mercantil
(considerando quinto) ; la de 26 de junio de 1929 tiene que
calificar de contrato de servicio mercantil un contrato que
creaba una situacién juridica que no encajaba ni en los su-
puestos de la comisién ni podfa equiparar al interesado a
un factor, porque una de las partes se obliga en él a eje-
cutar un trabajo personal o serie de actos relacionados en
un negocio mercantil (21).

Son también de interés aquellas que califican un acto
de ‘mercanti] o por su mencién en el Cédigo o por acepta-
cidén de los usos y costumbres mercantiles, ya que ponen de
manifiesto ¢émo, en esta cuestién de calificacién de un acto
de comercio, para decidir la ley aplicable, no se ha dado
un solo caso que haya llegado al Supremo de acto que no
haya sido configurado por el uso, supuesto que no era de
los delimitados en el Cddigo, con lo que, prescindiendo,
como lo hice antes de la pesible antinomania entre el articulo
50y el 2.* del Cédigo, resulta que la jurisprudencia ha pues-
to de manifiesto que la cuestién de los actos de comercio,
que tanto ha apasionado a la doctrina, servia sélo para
apficar a algin caso algunos de los articulos (los de zus
cogens) del titulo IV del libro 1. dél Cddigo, titulo que
precisamente es criticado por no recoger ciertos principios
generales de figurosidad en materia de obligaciones mer-
cantiles que se contienen en otros Cddigos. Para la preci-
sién de este problema es conveniente anticipar que la ju-
risprodencia, como haré notar, no se atiene para la califi-
cacién de comerciante al acto aislado. Las sentencias a que
me refiero son: sentencia de 3 de diciembre de 1926, que
declara mercantil una compraventa de mercaderias sobre
muestras ; sentencia de octubre de 1929, antes citada, so-
bre suscripcién de acciones, en que se dice: «tiene la na-
turaleza juridica de ser mercantil, mas bien preparatorio
que principal innominado, si se tiene en cuenta la legisla-
cibn vigente con €l nombre de emisiva (?) de acciones y
suscripcién si se aceptan los usos y costumbres comercia-
les» (considerando 4.%), y la de 24 de abril de 1929, de la
que copio el considerando 2.°: «Considerando: que defi-
nido por el Cédigo de comercio el contrato de cuenta co-
rmiente, al que hace algunas referencias que demuestran su
admisién en la vida mercantil..., no puede negarse que el
celebrado entre comerciantes es un verdadero acto de co-
mercio «sui generis» que, esté o no especificado, produce

(21) Al lado de esta sentencia, una de 7 de abril de 1926, por mo poder en-
cajar el caso en las reglas demarcadoras de la comisén, renuncié a calificar de

mercantil un corretaje, perfectamente admitido como comercial en el lenguaje
del trifico.’
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relaciones juridicas que han de regirse por el Cédigo mer-
oantil; en su defecto, por los usos de comercio, y, sélo a
falta de ambos, por la legislacidn comtn, como lo establece
el articulo 2.°»

Cuando el Tribunal Supremo ha ido a la calificactén
de comercianie, no se ha preocupado de determinar cudn-
tos actos de comercio son necesarios para que nazca un Co-
merciante, sino que, con expresién més o menos disimula-
da, siempre hace referencia al megocio de que se trate. En
el {fondo, en todas las sentencias se encuentra el espiritu de
la profesiér, en forma tal, que una sentencia reciente pa-
rece dar pie para admitir un concepto de comerciante no
en sentido material (objeto del megocio), sino formal, volu-
men y forma de llevarlo, con lo cual la separacién entre
acto aislado y negocio, en nuestro Derecho, cobraria mu-
cho valor; es la sentencia de 13 de marzo de 1936, cuando
dice que hay que «aquilatar el volumen del negocio y re-
percusién del mismo en orden a su trascendencia juridica»
{considerando 2.°), que, puesta en relacién con la de 3 de
junio de 1891, que dice que la herencia «pro indiviso» de
un comercitante, al frente de la cual se pone a uno de los
herederos, por acuerdo de todos ellos, con atribuciones tan
amplias como las que correspondieron al fallecido, queda
sometida a la condicién de comerciante; y la de 14 de ju-
nio de 1883, que se apoya en la interpretacién de la pre-
suncidn del articulo 3.+, al referirse al articulo 17 del Cé-
digo del 29 y a las prescripciones de la Ley de 30 de julio
de 1878 (modificativas del Cédigo en cuanto a la inscrip-
cién en matricula de comerciantes), ponen de manifiesto
como la organizacién de un n io en forma comercial
fuerza ineludiblemente al juz-ga?ozc a aplicar institociones
mercantiles protectoras del crédito. Sobre esta direccién se
volvera mas tarde.

Otras sentencias tienen valor en cuanto califican de mey-
cantiles ciertos negocios: el negocio de hospedaje (senten-
cia de 14 de junio de 1941), empresa de teatros (sentencia
de 16 de febrero de 1933), café-bar (sentencia de 15 de oc-
tubre de 1940). Se excluye al industrial-empresa (sentencia
de 12 de abril de 190y), al que se dedica a la industria de
alquiler de coches (sentencia de § de julio de 1907) ; mien-
tras una sentencia anterior al Cddigo (sentenca de 3 de
mayo de 1831) considera comerciante al sastre que compra
telas para revenderlas en la misma forma o en otra diferen-
te. Es comerciante el que se dedica a la elaboracién de
productos quimicos (sentencia de 21 de abril de 1911), el
que se dedica constantemente a la compra de frutos del pais
para su reveuta en ¢l extranjero (sentencia de 19 de jundo
de 1896), el establecimiento de perfumeria (sentencia de 18
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de enero de 1904), prestacién de servicios de asistencia mé-
dico-farmacéutica (Res. de 1 de agosto de 1¢22). Ninguna
dice: es comerciante el que celebré 35 depdsitos, libré 453
cheques o 50 letras, o compra habitualmente a un comer-
ciante determinado.

2. La situacién general de los materiales codificados de nues-
tro ordenamiento queda explicada en el apartado anterior; im-
porta ahora la operacién con ellos y con los que estin fuera del
Cédigo a los fines de concepto y sistema. De este tema se ocupa
este apartado, que podriamos intitular en la siguiente forma, para
dar una idea anticipada de su intencidn: comcepto y sisiema en
el Derecho espaiol; justificacidn, posibilidades y limites de un
sisfema basado en la empresa.

El punto referente a la justificacién no es, ni mas ni menos,
que el de fundamentos por virtud de los cuales pueda deducirse
que vale, para el Derecho de nuestro pais, el concepto del Dere-
cho mercantil como Derecho de las empresas.

En este momento hay que recoger el cabo que hablamos de-
jado en las transformaciones de estructura econdmico-social, pro-
ducidas en €l siglo XIX, y recordar que el cofwepto viene repre-
sentado por una funcién entre esa realidad y su correspondencia
con la teleologia inmanente en un sector del ordenamiento juridico,
que permita demostrar la vigencia en el mismo, del sistema que
en aquella funcién se fundamente.

@) Que la estructura econémico-social de nuestro pais se co-
rresponde con la de’eualquier otro de los que se conviene en lla-
mar en la actualidad occidentales—lo que constituye el primer tér-
mino de la funcién—no es cosa que precise de una demostracién
puntualizada y puede aceptarse por razones de evidencia. Conse-
cuentemente, debe admitirse, de no tener buenas razones para des-
truir en bloque las aportaciones, pacificamente incorporadas a la
cultura actual, de la Teoria econdémica, de la orientacién econé-
mica institucionalista y de la Historia de la economia, que el em-
presario es pieza esencial del sistemma econémico, que constituye un
concepto de la economia y que es el heredero del viejo comer-
ciante en cuanto resume generalizacién de una férmula de orga-
nizacién econémica espontdnea: actividad aleatoria organizadora
en previsién de la demanda del mercado; esta nota estructural o
de organizacién es la que‘er la historia permanece, y con ello en
el plano de la economia en que estamos queda limpiamente al des-
cubijerto que el comercio, en sentido de género de actividad, no
fué sino ocasién de un esquema organizativo, que es lo verdade-
ramente relevante.

%) Pero no basta con la continuidad expuesta ; se precisa con-
trastar—ya en €l campo del Derecho—Ila vigencia del sistema en
el ordenamiento ; es decir, que aquella realidad estd detrds de las
pormas de un sector del ordenamiento—ahora el espafiol—, ex-
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plicando su teleologia. Aqui el tema de justificacién conviene que
sea tratado al mismo tiempo que el de postbilidades y limites.

La demosiracién se basa en tres fundamentos: Primeramente te-
nemos la «correlacién de fases histéricas» que, de suyo, viene pre-
juzgada por la significacién, en la estructura econdémico-social del
empresario ; siendo éste el sucesor del comerciante en la economia,
debe ser—un deber ser histérico—al empresario a quien se atribuya
la necesidad de derecho especial. Pero no seria bastante razén si
esa necesidad no estuviera, en realidad, implicita en el ordenamien-
to; aqui hay una razén de «legitimidad sucesorian: en la medida
en que gran parte del patrimonio juridico que se contiene en los
Cédigos—y entre ellos el nuestro—viene del periodo de formacién
autondmica resulta que las exigencias de las empresas actuales,
en cuanto fueron histéricamente anticipadas en sus antecesoras his-
téricas, estdn presentes en la teleologia de las normas concretas,
a las que el codificador quiso superponer su ideologia o su plan.
La salida a la contradiccién de sistemas fué expuesta antes y lue-
go, aiin, se volverd. Hay, por dltimo, una demostracién de «vi-
gencia actual», en la medida en que se manifiestan y se hacen
valer las exigencias de las empresas, a los bordes del Cddigo de
la misma manera que en su seno (en la legislacién constitucional,
en la especial, en la jurisprudencia y en el Derecho de formacién
auténoma o auténomo-delegada).

Si penetramos en el Deredho que estd en el Cédigo, puede ad-
vertirse inmediatamente que las normas que se suelen llamar del
«status» de comerciante reflejan mds bien, como decia ya WIE-
LAND, que es el conjunto de los elementos constituyentes de la or-
ganizacién de la empresa lo relevante; no importa al Derecho: es-
pecial como tal, la aptitud o probabilidad de éxito personal del
comerciante, puede serlo un incapaz, o un inhdbil, se puede ser
comerciante de distintos comercios, y cada uno exigird de nuevo
la observancia de las normas referentes a contabilidad, publicx
dad, etc.; s1 prescindimos del Derecho de cosas, pricticamente
ausente del Cédigo, y pasamos al Derecho de obligaciones, nos
encontraremos no sélo con especialidades por contraste (en las
que tanto se para la atencién y que podemos saltar, para evitar
caer en zona polémica), sino con verdaderas tipificaciones, desde
el punto de vista dogmatico, que no se explican sino por las em-
presas (contratos de transporte, contratos de seguros); en materia
de titulos-valores, si se detiene la atencién en la posibilidad de
que aparezcan en un trafico no comercial, se hace imposible la
comprensién de sus funciones en €l mecanismo econdémico para ha-
cer flexible la relacién entre empresas, fundamentalmente a los efec-
tos de liquidez y seguridad, y, por tanto, metodolégicamente, se
comete un error de planteamiento, al dejar en segundo término ia
explicacion teleolégica.

Si, fuera del Cédigo, atendemos al Derecho constitucional es-
pafiol vigente-—que no es preciso detallar—o al de cualquier pais,
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en cuanto estd generalizado, en nuestro tiempo, que la economia
libre es un presupuesto metodolégico de estudio de la economia
(no el dogma ideolégico segin el cual la economia libre, por sf
misma, originard la perfeccién del sistema) que permite la funda-
mentacion cientifica de las medidas de orientacidén, nos encontra-
remos con una tendencia evidente hacia la institucionalizacién juri-
dica de] empresario. Si atendemos al Derecho especial encontra-
remos completadas las tendencias ya manifestadas en el Cédigo;
es palmario que la demostracién no precisa de una nota recopila-
tiva con lo referente a propiedad industrial, arrendamiento, tipo-
logia de empresas, etc. En la jurisprudencia tenemos ya el reco-
nocimiento de la empresa como bien juridico que constituye ya
una doctrina firme cuya signifacién ha sido ponderada por la
doctrina (22). Si examinamos e] Derecho de formacién auténoma
—y es preciso, tanto para aceptarle como para hacer juicio de sus
peligros—nos encontraremos con la empresa en materia de condi-
ciones generales, en la conformacién de tipificaciones contractua-
les, etc.; es decir, todo ese sector de Derecho vivo que quedaria
sin comprension posible si se tratara de examinar desde el plan
del codificador.

Ahora bien, no puede eludirse que frente a los datos preceden-
tes nos encontremos con que el Cdodigo conoce atn al comerciants
y desconoce al empresario de la economia, y por ello no se propo-
ne trasladarle al Derecho; en las instituciones juridico-obligacio-
nales ha decidido sobre la aplicacién de las mismas, en concreto
y deliberadamente, de tal manera que extiende la vigencia de eljas
fuera del trifico de ias empresas correspondientes a los tipos con-
tractuales que regula, como si fueran adecuadas a este trifico; en
materia de titulos-valores tiene, en cambio, conciencia de que la
susceptibilidad de extensién del régimen, cuando se utilicen fuera
dd trafico mercanttl, no quiere decir que no sea en el trifico don-
de tienen su adecuacién y su sentido (ésta es la significacién, a los
fines de teleologia, de los viejos actos de comercio absoluto).

Con © conjunto de los elementos de juicio expuestos tenemos
los presupuestos—que explican la contradiccién y su salida—en-
tre exactitud y perfeccién del concepto del Derecho mercantil en
el Derecho espafidl, por razén de su historicidad, en lo que tiene
de comim y de diferente respecto de otros ordenamientos; si el
concepto quiere ser descriptivo y completo desde el punto de vista
del sistema resulta contradictorio ; si quiere centrarsé en una ra-
750 de sistema interro «rationae materiae» resultarfa incompleto. La
salida a esta situacién contradictoria nos es conocida y tomando
lag particdaridades del Derecho espafiol puede concretarse en la
siguiente forma :

E1 Derecho ‘mercantil espafiol «debe sern—en el sentido de co-

(zz) Vid. Comentarios de Poro en R. D. P, 1943, pags. 317 y s5.; 1946 ;
550 ¥ s5., a Sents. de 13 matro 1943, 7 diciembre 1945 v 23 mario 1946.
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rrespondencia a la realidad econémico-social de la actualidad, un
Derechio «rationae materiae» detrecko de las empresas. Lo es,
ciertamente, tomando el Cédigo con el conjunto del ordemamiento
si se atiende a la nota cualitativa de organictdad sistemitica in
manente y no deliberada, tomando la explicacién teleolégica de las
normas que tratan especialmente a aquella realidad en razén a que la
definicién de los Cédigos no es vinculante a estos efectos, en general,
y especialmente en nuestro Derecho, porque no existe intento to-
talizador ni definidor global en el Cédigo. Pero, si aun no sien-
do totalizador, se tiene en cuenta el contenido del Cédigo, enton-
ces, habrd de entenderse aquel concepto cualitativamente exacto
pero incompleto. Ahora bien, es incompleto si se entiende que no
son de excluir del Derecho Mercantil las normas contenidas en
el Cédigo que cualitativamente no puedan entroncarse a aquel sis-
tema. Para decidir esta cuestiébn tenemos como regla dos funda-
mentales: de un lado, la continuidad histérica, da lugar a la
aplicacién de la terminologia: es Derecho Mercantil lo que se
contiene en él; pero esta razén no serfa decisiva; pueden des-
preciarse las normas que aun en el Cédigo y terminoldgicamente
mercantiles no lo son, por no venir explicadas por las empresas v
caer fuera del sistema. Es, en cambio, decisivo el que las normas
de esfera de vigencia y de concepto de las instituciones, dispues-
tas con respecto a cada figura, no aplican aquéllas sdlo a las em-
presas; en este no aplicarse sdlo a las empresas hay a su vez, con
cierta generalizacién, que distinguir: no se aplican sélo a las em-
presas porque el Cédigo ha superpuesto a la teleologia esponté-
nea explicativa de la especialidad de tratamiento, una teleologia
deliberada, presuntiva, «a posteriorin, aunque No case con aqué-
lla ; pero se da una inescindibilidad porque la teleologia inmanen-
te demuestra que estas instituciones estin explicadas por las exi-
gencias de las empresas. Las razones que reiteradamente se han
expuesto, exigen que se atienda a aquéllas, como se vié en su mo-
mento, a los fines de la unidad de sistema y que, simplemente, se
observen las segundas en lo que tienen de mandato. Es decir, la sa-
lida consiste en servir al ordenamiento en su inmanente teleologia,
tomando a ésta como base de sistema directivo de la interpreta-
cién y en observar, por razones de seguridad juridica, los pre-
ceptos contradictorios eon aquel sistema, pero sin apoyar a éste
sobre agoéllos.

De esta manera ¢l Derecho Mercantil espafiol se podria defi-
mir como el Devecho de las empresas y de las normas que extien-
dew la vigewgia del comtewido de aquel Derecho fuera del trifice
de las empresas.

El fundamento de la exactited de este concepto se propone
sobre la base de que se acepten las ideas del planteamiento, la his-
toricidad ,del Derecho Mercantil y, como secuela de ello, la corre-
lacién de fases entre realidad econémico-social regida y vigen-
cia de sistema juridico en el ordemamiento.
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¢y Desde un punto de vista mnegativo, que viene a
desarrollar los presupuestos indicados, donviene recordar
como observaciones algunas supuestas exigencias conceptua-
les que son, no cobstante, irrelevantes:

Prlmeramente la de que el concepto constituya funcidn
del legislador. Sobre ello no hay que insistir y basta re-
cordar su sentido de técnica no tnica. En intima relacién
con la precedente nota, estd aquella que quiere hacer de-
pender la exactitud del concepto de la posibilidad de dar
con una férmula técnica unitaria, de cierre de la materia
mercantil ; este presunto requisito tropieza con las siguien-
tes objeciones: que las zonas limitrofes no constituyen te-
mas que pidan necesariamente un si o un no totales a la
respuesta respecto de su mercantilidad, que es incongruen-
fe tratar esas zonas limitrofes en la misma forma que las
centrales o hacer depender la exactitud del concepto de la
generalizacién global del tratamiento de éstas a aquéllas;
que en la medida en que las caracteristicas de esas zonas
no constituyen en la realidad econdmico-social elementos
bomogéneos con las centrales, es natural que la técnica ju-
ridica necesite valerse de férmulas no consistentes en de-
finiciones, sino en casuistica o cldusulas generales que re-
Bejen que no se trata de la regularidad de una circunferen-
cia, sino de lineas quebradas.

También conviene salir al paso de !a idea de que el apo-
yo en la empresa requiere, para fundar el coocepto, que
&te se haga.acompafiar de una formulacién de motivacio-
nes generales de la especialidad de trato. Esta tendencia
volveria a enfrentarnos con el tema de los principios gene-
rales; en pruridad las exigencias de las empresas se ponen
en acto en particular y em concreto y originan especialida-
des que varian en comprensién y en profundidad; el sis-
tema lo Unico que requiere es la constancia en la explica-
cién econdmico-juridica, en correspondencia con la reali-
dad tratada. Sobre este punto conviene insistir; mos en-
frenta con dos temas que son origen de frecuentés confusio-
nes: el del sentido de la especialidad y el de tension entre
los sistemas de las distintas disciplinas (las lamadas. Cien-

_cias) juridicas. En un ordenamiento unitario, como los con-

temporaneos, la especialidad no es de fundamento excep-
cional por circunstancias anormales o de base privilegia-
da ; proviene de razones de justicia materiales exigidas por
los supuestos de hechos regidos. El qué de la especialidad
puede ser una institucidn completa una norma que haga ex-
cepcién a otra regla mas general. etcétera. La com-
prensién de la institucién o de la otra regla  exige
su estudio propuesto desde los supuestos regulados. Lo
que ocurre, a veces, €s que asi como la especialidad de
la excepcién salta a la vista en el seno de una institucién
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completa, originariamente nacida y desenvuelta por razén
de las exigencias de aquella realidad, no se suele parar
mientes en la cadena de exigencias concatenadas que lle-
van hasta grupos de normas a la institucién anudadas, que
sélo se explican por haber surgido con ocasién del naci-
miento de aquélla y que se unen a la misma por un motivo de
inescindibilidad. Por ejemplo, que la S. A. surge como una
férmula al servicio de grandes empresas es evidente, pero
con ello se da ocasién a toda una estructura juridica en la
que hay partes que sélo mediatemente—por pertenecer
inescindiblemente a esa estructura—se pueden decir moti-
vadas por la exigencia de la gran empresa, por ejemplo,
la doctrina y régimen de acuerdos, que se presenta anilo-
gamente en una Asociacién. Por otra parte—a los efectos
de tensién con otros fundamentos sistematicos—, si se sal-
va la diferenciacién de fines y momentos, no hay incon-
veniente en reconstruir la unidad del ordenamiento desde
un punto de vista distinto, con tal de que se sepa que cual-
quier corte contiene un fraccionamiento por la limitacién
de los instrumentos humanos de conocer. La relatividad de
las disciplinas no es obsticulo a la validez de su existen-
cia. Utilizando el mismo ejemplo anterior: el Derecho de
Sociedades puede construirse en un sistema general, si se
sabe, dentro de él, distinguir.la linea de las especialidades
mercantiles.

Igualmente, cuando se proponen las empresas y su trdfi-
co como realidad material justificadora y definidora del De-
recho Mercantil. actual, conviene que se evite caer en la

~idea de que con ello se cree haber encontrado la férmula
técnica unitaria acotadora ; este punto- de vista refleja una
incomprensién de lo que se propone. Si asi fuera volveria-
mos a desnaturalizar el tema de concepto tmsladindolo de
su plano teleolégico, al técnico o instrumental, No-se trata
de proponer una técnica de utilizacién universal, en cual-
quier ordenamiento; no decide el concepto que se dé esta
férmula al legxslador que se proponga ser codificador, ni
es imprescindible para uno u otro; ambos se encontrarin
con las empresas indeliberadamente al tratar de dictar nor-
mas de justicia a las realidades de hecho que se le vayan
presentando. Lo dnico que quiere decirse es que en los sis-
temas econdémico-sociales contemporineos, las empresas y
su trafico explican un sector de normas de los ordenamien-
tos teleoldgicamente. La traslacién en formulas técnicas
—tema muy importante pero no para el concepto—y la ma-
yor o menor comprensiéon cuantitativa del ordenamiento se-
rian caracteristicas de cada uno. Podrd darse relevancia a
la posicién econémicamente institucional del empresario aun
respecto de su pura actividad ocasional, podrd . centrarse la
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atencién—como es lo correcto—en la permanente organiza-
cién de elementos materiales y personales y partir de ellos
para decidir que su titular sea el empresario para el Dere-
c¢ho con férmulas més o menos afortunadas y no por ello
podrd pasarse de afirmar que la traslacién ha sido maés
o menos acertada. Igualmente, cuando ante la situacién ju-
#Mdica actual se encuentran dificultades para la subsuncién
dogmética de la empresa en sentido objetivo (bien juridi-
co, patrimonio con afectacién mds o menos acentuada aun-
ﬁue no separado, «universitas», etc.) o de la naturaleza

e la situacidn juridica del empresario (posicibn de «sta-
tus», cargo privado...). ‘Asimismo, respecto del ordena-
miento espafiol actual no debe proponerse el problema des-
de el punto de vista de si la empresa ha vertido en una de-
terminada técnica legislativa o de si en las categorias dog-
méticas es de aceptar una calificacién ; lo que es relevante
es la explicacién detallada de la manera en que estin las
empresas en nuestro Derecho. Es decir, se trata de una
gran tarea interpretativa y critica que debe pender, de una
parte, de la fidelidad al derecho vigente, si bien buscan-
do el descubrimiento de los fines verdaderamente perse-
guidos por las normas concretas y, en su caso, segin una
prudente interpretacién -modificativa y, de otra, de una
constante observacién de la realidad econdémico-social en su
permanente proceso evolutivo para fundar la critica y pro-
mover la legislaciéon justa. :

Realmente, en esta materia habia mucho mis que decir,
si esta fuera sede adecuada; habriamos de ver la falta de
correspondencia del concepto de comerciante (y la insufi-
ciencia técnica de su fijacidn) con las normas que luego le
son de aplicar; la existencia de un régimen de contabili-
dad desbordado por las exigencias actuales, frecuemtemen-
te inobservado; Derecho registral insatisfactorio, parte ge-
neral de obligaciones que omite justamente las particula-
ridades importantes para consetvar reglas que se dictaron
invadiendo el Derecho comin... Es decir, habriamos de ver
que, en cuanto el intérprete contemple la estampa de la rea-
lidad econémico-social con los ojos del Cédigo y en la me-
dida en que excluya de su tarea la funcién critica y de ob-
servacién, con fines de Derecho constituyente, promueve el
desfase del Derecho Mercantil y con ello dificalia la com-
prensién del sentido fundamental de su concepto.

Tampoco debe, por @timo, pensarse que, cuando se ha-
bla de exigencias de las empresas y su trafico, quiera de-
cirse que se trata de aceptar las de un sector sodal segin
una determinada ideologia, con la expresion exigencias
quiere decirse simplemente que ahi, y segin sus datos, la Jus-
ticia ha puesto o debe poner un Orden.
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D) No es preciso extenderse en justificaciones de la necesi-
dad de ocuparse de las RELACIONES ENTRE DERECHO MERCANTIL Y
DERECHO DE LA ECONOMIA, tema que se aborda en las lineas que

siguen :

Aunque pueden omitirse aquellas razones de justifica-
cidén, no ocurre otro tanto con lo referente a mérgenes del
tratamiento que aqui se intenta, No me parece necesario
hacer por mi cuenta la reconstruccidn de la situacién doc-
trinal en esta materia; la labor realizada ya en nuestro
pais en ese orden (23) no necesita de complementos. Por
otra parte, aunque no recabe -para mi ninguna autoridad
por haber tratado ya de adentrarme en este sector (24), me
parece que podria considerarme autorizado por ello para
ir directamente a la exposicién de mi punto de vista. Ade-
mis, como el sistema de. planteamiento y de revisién
que se ha formulado para tratar del problema de concepto
dei Derecho Mercantil, es aprovechable como apoyo infor-
mativo y de fondo, resulta posible sin merma de rigor esta
exposicion resumida.

1. Hay que partir del recverdo de &igunos extremos relevan-
les del tema de las relaciones entre Ecomomia y Derecko, tratando
de prestar atencién a los plantamientos actuales, a la vista del pro-
gresivo afinamiento de la Ciencia econdémica en su objeto y en su
método. La teoria econdmica actual construye su concepto partien-
do de la posicidn clésica segin la cual tendria por objeto «el estu-
dio del comportamiento humano en cuanto relacién entre los fines y
medios escasos de uso alternativo» (ROBBINS) ; de forma abreviada,
se indica que se ocupa de las relaciones formales entre cantidades
limitadas destinables a usos alternativos. Esta postura cldsica debe
aceptarse como fundamental porque, en las revisiones de concepto
y método actuales, por quienes no aceptan aquella idea, no se la
supnme, sino que se la complementa, respondlendo a un proceso
de critica del realismo de la dencia econdmica como ciencia so-
cial, xmputéndosc a aquella direccién metodolégica su abstrac-
cién; de aqui, la necesidad de considerar la estructura de la so-
cwdad que se tiene en cuenta, la presién sobre sus instituciones
de los nicleos sociales, los cambios en las necesidades. En todo
€as0, permarnece COMO ‘esencial de su objeto no los fines sino las
relaciones mismas entre los medios escasos que obligan al sujeto
econémico a una eleccidn (25).

(23) Por el Prof. PorLo, en Rev. D. M., mayoyjunio 1946, pags. 333 y &s.

(24) Derecho inglés de la economia de guerra.

(25) Basta a muestro fin esta idea concisa, que cs suficientemente com-
prensiva; el desarrollo del problema de concepto no podria intentarse anuxe-
ra. Para tener buena orientacion pueden verse: MarcHAL, Cowrs, cit, pagi-
nas 281 y ss.; CasraiEpa, Lecciomes, cit. en la parte de Prehmma:res, y
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Los resultados de la Ciencia econémica no dan trozos o el total
de un orden social regido por leyes de fatalidad mecdnica. Pero
las «leyesn econdmicas correctas contienen una verdad estadisti-
ca; deducen de la consideracién de grandes cantidades relacio-
nes permanentes. La idea valorativa de un orden econdmico pro-
videncial y natural segtin el naturalismo racionalista es falsa; cosa
distinta es que se parte metodolégicamente del supuesto de méxi-
ma fluidez pensando en conductas de hombres, o grupos de hom-
bres, moviéndose sin ninguna coaccién que les sea externa. Sobre
estas bases, la Politica econémica se hace posible como ciencia
que indica los efectos que se producieran de una determinada in-
mixtién en el juego econdmico. Nétese que tampoco propone los
fines que habiendo sido extrafios a la Teoria econdmica, lo siguen
siendo para la ciencia de la Politica Econdémica.

El Derecho, por el contrario, tiene un contenido ético fun-
damental que, en virtud del valor justicia, jerdrquiza fines ha-
ciendo juicio de los mismos desde aquel criterio ; de aqui sus dis-
posiciones. Lo especifico del Derecho consiste en una decisién de
lo que se impone o permite como justo (26).

De aqui se deducen los puntos de interés en el tema de rela-
ciones : ’ '

Las ramas de la Ciencia econdémica no se proponen fallar sobre
los fines que son para ella datos; no hace juicio desde ningdn
criterio de valor y, por tanto, tampoco desde el de la Justicia. Por
otra parte, si desbordaran ese limite nos encontrariamos con que sus
resultados no Serian de aceptar por invadir el verdadero Orden
providencial total e indivisible

Se han idojseleccionando ideas aceptadas con bastante
generalidad y que nos sean suficientes ; en este momento se
ha afiadido la concepcién cristiana que no se intenta de-
mostrar cientificamente por su envergadura; importa, sin
embargo, puntualizarla con el siguiente texto: «Si bien es
verdad que la ciencia econémica y la disciplina de las cos-
tumbres dependen. cada una en su esfera de principios pro-
pios, seria, sin embargo, un error afirmar que el orden eco-
némico y el orden moral se hallan tan alejados el uno del
otro, son tan extrafios entre si, que el primero no depende
en modo alguno del segundo. Sin duda alguna, las leyes
econémicas fundadas en la naturaleza de las cosas y en las

DaUPHIN-MEUNIER. La doctrina econdmica de Ila Iglesia, trad. de Awrrovo,
1952, que en sus primeros capitulos hace una muy cuidada revision con
rigurosa base filosofica.

(20) Véanse mayores desenvolvimienios en BaTtacLia, Dinitio ed econo-
mis, en eScritti giuridici in onore de Carneluttis, I, 1950, recogiendo las
ideas de CamNeLoTTI ¥ DEL VECcHIO, en pags. 208 y ss., y CHEssa, Dinitio
«d economia, en N. R. D. C,, 1952, I, pigs. 168 y ss. Se recogen estos tra-
bajos porgque parten de ideas actmales sobre Economia.
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aptitudes del alma y del cuerpo humano nos dan a cono-
cer qué fines, en dicho orden, quedan fuera del alcance
de la actividad humana, qué fines, por el contrario, pue-
den proponerse, asi como los medios que han de permitir
realizarlos, a su vez, la razén deduce claramente de la na-
turaleza de las cosas y de la naturaleza individual y social
del hombre el fin supremo que el Creador asigna al orden
econémico entero. Pero unicamente la Ley moral nos exige
perseguir en los diferentes campos entre los cuales se divide
nuestra actividad, los fines particulares que les vemos im-
puestos por la naturaleza o mds bien por Dios, autor El
mismo de la naturaleza y de supeditarlos todos armoniosa-
mente combinados al fin supremo y postrero que asigna a
nuestros esfuerzos todos» (Quadragésimo Anno) (27).

No teniendo fatalidad mecanicista el llamado orden econémico,
la misma susceptibilidad para ser objeto de una Politica econéd-
mica, de cuya legitimidad cientifica nadie duda, sirve de base a
la posibilidad de subordinacién de la realidad econémica a la Jus-
ticia. Esta posibilidad practica es suficiente a nuestros fines. La
dificultad que ofrezca a la técnica juridica y todo el campo de re-
laciones, tomando en consideracién la verdad estadistica de las
leyes econdmicas, debe ser estimado en su grandisima importan-
cia censurar su frecuente desconocimiento, etc., pero podemos aho-
ra prescindir de su desarrollo.

Tampoco es necesario complicar en la cuestién el tema
referente a la superposicién de campos mediante un trazado
escrupuloso de limites, no toda la moral se hace Derecho,
no todas las normas del Derecho inciden sobre materia eco-
némica ; aunque se dé la amplitud contenida en la idea de
que interesa a la Economia las relaciones electivas de me-
dios escasos, aunque no se refieran a la idea vulgar de ni-
queza, siempre quedaria que donde no haya esa escasez o
la eleccién no habria interés para aquella Ciencia. '

2. Vengamos al concepto del Derecho de la Economia y a su
planteamiento. Y primeramente tratemos de aclarar algunos extre-
mos que pudieran originar confusién. .

Hay que puntualizar algunos datos de indole histérica. Cuando
se afirma que este Derecho surge como Derecho de guerra, con la
primera guerra europea, y permanece luego, como Derecho de paz,
debe entenderse que la preocupacién por el mismo de la doctrina
juridica, bien intentando fijar su concepto, bien tratando de cons-
truir sus instituciones, es lo que data primordialmente de entonces.

(27) Para el estudio detallado de estas cuestiones gencrales, nos volvemos
a remitir al libro de DAUPHIN-MEUNIER. :
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Pero no creo que haya que dar a este fenomeno demasiado valor.
Que la existencia de un material legislativo dictado por razones
econémicas, 0 e] que se hayan producdo auténomamente institu
ciones juridicas por razones econdmicas, es tan antiguo como la
Humanidad, no necesita de muchas demostraciones; tampoco el
que los Srganos sociales depositarios del poder efectivo, en cada
época, hayan dictado disposiciones intentando la direccidn
de la economia, es cosa que haya de demostrarse. Lo que si inte-
resa es, de una parte, que un sistema econoémico, €l capitalismo libe-
ral del siglo pasado, que partia de la idea de un «orden» econd-
mico natural de funcionamiento libre y automdtico, ha pasado a
ser un «sistemar» econdmico bdsico, pero «mdnejablen por la Poli-
tica econdmica, y que ésta se ha puesto en marcha, y, de otro lado,
que la Ciencia econdmica—a pesar de las imputaciones de esterili-
dad——estd en condiciones de suministrar una base cientifica a la
visién de la Economia como no se ha dado en ninguna época an-
terior (28). '

De los perfeccionamientos de la Teoria econémica y de la Cien-
cia de la Politica econdmica se ha derivado que un gran mimero
de problemas sociales, iluminados por ellas, hayan dejado al des-
cublerto la evidencia, captable por inmediata intuicién, de injus-
ticias que, sin su auxilio, aparecian encubiertas, credndose la apa-
riencia de que el juicio, inexistente por innecesario, procedia de
ellas. Hay que evitar dejarse sorprender por este hecho y cometer
el error de método de atribuir a aquellas ciencias la competencia
para decidir sobre fines y para fallar sobre justo e injusto. No serd
nunca exagerado el llamamiento a la utilizacién auxiliar por el ju-
rista de las aportaciones procedentes de ese campo, pero igualmen-
te equivocado seria para los juristas—de nuestro pais muy espe-
cialmente—seguir a quienes a falta de otras salidas se amparan en
esta forma de positivismo sociolégico-econdémico.

Por filtimo, en esta parte de aclaraciones no estd de mds una
Gitima: el material de Derecho positivo que se presenta al jurista
no ofrece, al efecto del trabajo sobre él, la dificultad de venir en-
cerrado en fuentes o en formas técnicas, que fuercen en una deter-
minada direccién el acotamiento de una disciplina por razones ex-
ternas y técnicas.

Con estos antecedentes el tema de concepio de Derecho de la
Economia entiendo que debe plantearse tomando en consideracién
las siguientes orientaciones: ‘

Si -se desea hacer labor de jurista, el estudio debe versar sobre

(28) No creo que sea preciso msistit en el detalle de ese marco de udeas
generales. Cualquier libro de historia de la Economia seria suficiente, pero,
en todo caso, ¢l trabajo de BRUXETTI, 11 Diriito della Ecomomia, en N. R. D. C,,
104, 11, pags. v y s5., da una vision historica intentando marcar los trazos
de la economia medieval, del mercantilismo, etc.
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lo especificamente juridico y, por tanto, no entender fallado el pro-
blema de justicia por una razén de politica econdmica ;

si se desea aftadir a la contemplacién del conjunto de los su-
puestos sociales de hecho una particular consideracién del &ngulo
econdémico, que antes no fuera posible por falta de suficiente des-
arrollo de las diversas ciencias econémicas, entonces habrid de te-
nerse en cuenta (siempre sobre la base de ser lo especificamente ju-
ridico la que se refiere a la justicia) que tanto desde un punto de
vista critico del Derecho en vigor, como de las soluciones a que
llevaria su interpretacién, como de la renovacién del ordenamiento,
todo corte serfa arbitrario; es de suyo evidente que la atencién a
este aspecto afectaria a todas las ramas de la enciclopedia juridica
con las que se estudia el Derecho de una comunidad ;

‘Habria de verse la renuncia al iallo judicial por la dura-
cién y coste de los procesos, habria de verse el sistema he-
reditario y el régimen de la propiedad, y la forma de emi-
tirse el derecho y su agilidad y seguridad en funcién de la
movilidad de los supuestos econdmicos... " :

si se hace un acotamiento a un sector determinado, entonces
es claro que la legitimidad del titulo Derecho de la Economia no
se funda y que, méis bien, deberia hablarse de Derecho de la Eco-
nomia en ese sector determinado. Pero en esos cortes puede verse
otra explicacién ; se trataria de llamar Derecho de la Economia a
todo el que se dictara rompiendo con el supuesto del sistema eco-
némico liberal, aunque se presentara fragmentariamente ; es decir,
Derecho de 1a politica econémica ; este supuesto merece una consi-
deracién méis detenida. Ya antes se adwvirtié que la Ciencia eco-
némica no juzga de los fines ni decide sobre justo o injusto; por
tanto, respecto del momento legislativo no puede admitirse como
Derecho el que se ampare en esta renuncia positivista a sus fines
por muy poderosos que sean los medios econdmicos auxiliares. En
el momento interpretativo y, por tanto, desde el punto de vista
de su aplicacién se justificaria formar ura rama juridica sobre esa
base si la unilateralidad de la consideracién de los fundamentos
econdémicos de las normas (una vez admitida su justicia o no sien-
do manifiestamente injustas) fuera suficiente. Pero no lo es porque
el supuesto de una economia funcionando sobre la hipétesis de
una sociedad virgen de Derecho e instituciones es falsa. La com-
prensién del nuevo Derecho dictado por razones de politica eco-
némica serd completa cuando se vea sobre la realidad de una So-
ciedad con sus instituciones y Derecho precedentes.

Desde la Ciencia econémica se formulan también obje-
ciones de notable interés a la posibilidad de una ciencia que
tome como base las medidas legislativas de politica econé-
mica. Se dice, fundadamente, que la Ciencia de la politica

4
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econémica no puede confundirse con el conocimiento de las
medidas de esta indole de uno u otro Estado; aquélla estd
en un lugar intermedio entre este objeto, que es més bien
«policia econémica», y la Teoria econémica que estudia los
efectos de la aplicacién de unos medios a determinados fines,
pero a éstos los considera materia politica; sélo asi puede
aspirar a la validez general. Consecuentemente, un Derecho
de la Economia que quiera apoyarse sobre la Politica eco-
némica, entendida en la forma usual, debe ser consciente
de que en realidad no se apoya sobre una ciencia, sino so-
bre la circunstancialidad de una politica econdmica deter-
minada (29).

Si a las consideraciones precedentes afiadimos la existencia de
un aparato de disciplinas juridicas existentes ya .y cuyo valor cien-
tifico no se ataca, resultard olaro que un Derecho de la Economia
que con referencia a todo el ordenamiento o a una parte preten-
diera basarse en razones econdmicas exclusivamente dejaria de ser
Deredho.

Entiendo, por tanto, que el problema del concepto del Derecho
de la Economia debe desglosarse en dos direcciones. De una par-
te, en una ampliacién del temario del problema de relaciones en-
tre Derecho y Economia que contuviera una revisién de la materia
de las disciplinas, que se extienden sobre el Derecho en su con-
junto, aprovechando las aportaciones de la Ciencia econémica
como otro dato. En esta forma interesa a la Teorfa general del
Derecho, la Politica juridica, la Historia del Derecho, la Filoso-
fia. De otra, el mismo tipo de labor debiera abordarse en las de-
mas disciplinas en su esfera propia. Este tltimo punto necesita
de algunos desarrollos.

El efecto conservador que producen el Derecho positivo y, so-
bre todo, la Ciencia (30), se pone de manifiesto muy particular-
mente en las disciplinas de Derecho positivo ; su historicidad fun-
damental queda en segundo término par la pretensién de perma-
nencia que se deriva de aquel efecto y no presentan flexibihdad
para absorber las mutaciones en el ordenamiento. Claro estd que
el ritmo varia con la mayor o menor aproximacién al Derecho na-
tural. Pero lo que aqui interesa es que, como consecuencia del fe-
némeno indicado, la resistencia a modificar los cuadros sistemd-
ticos y conceptuales ofrece una apariencia de estratificacién. de
ordenamientos donde hay, en reahdad, lentitud en la absorcion
de las nuevas normas y en la revisién de las categorias cientificas
para su comprension.

Asi se explica ura subyacencia del Derecho mercanti] bajo el

(29) Vid. Pacini, 4 proposito de una recentc concezione del Diritto dell

ecomomis, en R. D, C, 1945 1, pags. 161 y ss. .
(30) Este punto ya se vié en el concepto del Derecho mercantil.
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Derecho de la economia, que ha sido frecuentemente observada,
aunque su explicacién y su temporalidad pasen desapercibidas. Se
ha hecho muy notable a la doctrina alemana por el contraste de
las dos zonas del pais (31).

3. El tema de relaciones con el Derecho mercanti] debe ligarse
al de absorcidn de normas dictadas por razones econémicas, por-
que es, més bien, esto ultimo lo que interesa.

Las disposiciones de tipo econdémico pueden contar con las ins-
tituciones existentes y con su operacién, a través de la configura-
cién doctrinal, sin obligar a una revisién. En otras ocasiones in-
cidirdn sobre ellas, obligando a revisar los conceptos cientificos.
A veces, las primeras necesitardn de una nueva comprensién doc-
trinal que, a su vez, puede obligar a una revisién del sistema. En
definitiva, lo que procede—a pesar de su dificultad—es el esfuer-
zo cientifico de comprensién de los fines de las normas y su juicio
desde el plano juridico y contrastar, a la vista de su puesto en el
conjunto del ordenamiento, la permanencia de la validez o la ne-
cesidad de revisién de los conceptos del sistema y de la técnica
en los puntos afectados (32).

E) La aparicién en el Derecho positivo y en la Ciencia juri-
dica del Derecho aerondutico y la importancia de la tendencia ita-
liana, en el sentido de su unién con el maritimo, aconsejan pro-
poner el inexcusable tema de relaciones globalmente; hay que tra-
tar, pues, de DERECHO MERCANTIL ¥ DERECHO DE LA NAVEGACION.

1. Primeramente hemos de ocuparnos de la relacién entre De-
recho mercaniil y Derecho maritimo, en los términos en que hoy
viene planteado el tema.

Que existe una gran masa legislativa motivada por el trafico
maritimo de toda indole, es cosa de suyo evidente; que hay una
bibliografia abundantisima y una especializacién cientifica de he-
dho o si se quiere que hay por lo menos una divisién del trabajo
explicable desde luego, por la razén «econdmica» de la amplitud
de la materia, tampoco requiere de demostracién; que en nuestro
Derecho positivo hay un libro tercero del Cédigo de comercio que
trata del comercio maritimo, también es simplemente un hecho. A
estos habran de afiadirse luego otros; de los indicados y los que
vayan apareciendo conocemos ya sus antecedentes. En el cuadro
de esos datos se plantea el problema acerca de si el Derecho mari-
timo constituye una disciplina. Conviene hablar en estos término:
para atraer las ideas generales expuestas en el planteamiento.

a) De los datos expuestos se puede deducir, que si aislamos

(31) Puede verse en el Kommentar de GEssier y colaboradores, en pagi-
nas X v ss., una descripcion en sintesis.

(32) Cosa distinta es que se evite dejarse influir por la circunstar alidad
de las normas, pero aqui no cabe sino el criterio de ponderacion.
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=] referente a la existencia del libro del comercio maritimo de nues-
tro Cédigo, los demds dan base suficiente para plantearse el pro-
blema en términos generales, antes de venir a las particularidades
que presente en nuestro Derecho,

Si hacemos una apreciacién con base exclusivamente en el ar-
gumento de autoridad resulta evidente que podria afirmarse que,
con respecto al Derecho maritimo, hoy estd generalizada y acepta-
da la idea que se expresa con los términos «particularismo» y
«autonomia»., Estos dos términos—francés e italiano—(33) nos
encaminan hacia el eje de lo que hoy se debate—prescindiendo del
tema de relacién con el Derecho aerondutico que se verd luego—:
el qué pueda ser fundamento de una disciplina especial (tema que
aflora como es explicable, sin mds, aqui de nuevo) y en concreto
cudl sea para el Derecho maritimo.

Conocidos los antecedentes histéricos habria de afiadir-
se aqui, para completar la informacién, una resefia evolutiva
de la tesis de la autonomia y del particularismo y sus con-
tradictores. Pero un apartado concebido en estos términos
seria superfluo hoy ya; en cualquier libro estd recogida 1z
inictacién por PARDESSUS de la tesis particularista, com-
plemento de las notas por DANJON, la mmpresién que hace
a RIPERT, el entrecruzamiento de normas de Derecho publi-
co y privado, la contradiccién de BONNECASE a la tesis so-
bre el fundamento maximizado del relativismo de las sepa-
raciones de disciplinas, la llamada a una escuela italiana por
Sciatoja en la R. D. C. (1928) que culminard luego con el
«Codice de la Navegazione del 42» (34). Mayor interés ten-
dria la comprobacién de que, en efecto, esti generalizada
la idea autonomista en la doctrina; pero tampoco es preciso
un sistema de lista, pues basta examinar los nuevos libros o
nuevas ediciones de obras de Derecho maritimo.

Cuando se busca cuél sea el fundamento de la autonomia del
Derecho maritimo un sector de la doctrina, indudablemente la mias
estimable, se preocupa de encontrar en aquel fundamento, ademas,
la coherencia del sistema. Esto nos lleva a proponer a la cuestion
un elemento adicional : la legislacién maritima examinada «grosso
wodo» con las categorias mentales que provienen de las disciplinas
juridicas de la actualidad nos suministra lo que se suele llamar De-
recho maritimo penal, procesal, militar, internacional... y con la
cuestién de autopomia ha de ligarze la de si en el Derecho escindi-
do han de comprenderse todas esas matenas.

(33) Practicamente no contienen cosa distinta; la expresiéon italiana a.lo
que aspira es a precisar lo que se debate (asi, en ScIALOjA. en sm conocido
trabajo, en R. D. C., 1928, pag. 2). .

(34) Si se desea una lista puede verse en SANDIFORD Parr, Istituzioni di
Diritto della naingazione. 1. pag. 23. en nota.
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Y Hay un sector doctrinal que concede atencién menor al
problema de la coherencia sistemdtica y, de manera mds o menos
amplia y con fundamentos mas o menos fragmentariamente fun-
dados, trata al Derecho maritimo sobre la base de! objeto sobre
que versa concebido en forma genérica (35). Es decir, todo lo que
incide sobre trifico maritimo seria objeto de la disciplina; se elu-
den materias de suyo muy alejadas, derecho penal, derecho de
Marina de guerra... Con esta manera de proceder se demuestra que
la nota de combinacién de Derecho publico y privado, que se ha-
bia hecho resaltar, es instrumento insuficientemente afinado para
la solucién del problema.

Conviene advertir que se ha generalizado mucho la idea
de que para RIPERT aquella nota era la decisiva como fun-
damento de la autonomia—para él del particularismo—; en
realidad para este autor lo decisivo es el proceso evolutivo
de la legislacién y de la economia en su complejidad (36}.

”’y  Otro apartado conviene formular con la direccién que, en
mayor o menor medida y con mayores o menores adiciones, toma
como fundamento la decisiva aportacién de SCIALOJA que basa la
especialidad en las exigencias de lo que llama «transporte autér-
quicon y luego se vale de la tradicional distincién entre Derecho
piblico y privado aplicindola al Derecho maritimo, resolviendo
en esta forma el problema de sistema. Un texto de aquel autor
sirve para recoger fielmente su idea. «lLas situaciones particulares
y especiales exigencias del trifico maritimo derivan todas de este
elemento de hecho fundamental. El riesgo de la navegacion que
une en una formidable solidaridad de intereses las personas que
han confiado al buque sus bienes y su vida; la lejania de la nave,
confiada, tanto para las cosas privadas como para las publicas, a
la autoridad y pericia de uno solo frente a todo evento; estos ele-
mentos de hecho, tan fuertes y diversos, es inevitable que den 2
sus normas reguladoras de creacién original o de adaptacién, una
caracteristica o precisa impronta» (37). El fundamento para valerse
de la distincién entre Derecho piblico y privado suele ser. funda-
mentalmente, positivo: la permanencia del Derecho maritimo en
la fuente formal Cédigo de comercio (38).

{35) No se precisa hacer una enurmeracion de autores: podemos apoyar-
nos en la signiticacién de la autoridad y recurrir a RIPERT, en Droit Mori-
time, ed. 1950, 53. ¥, de hecho, Sciaroja, en su Corso, 1. 1943, quiza influido
entonces por la base que daba la legislacion por él dirigida.

(30) Vid. su Droit M., 1, cit.. pag. 51, y en Précis, ed. 1949, pags. 12
y 13
i (337) Sc1aLoja, Sistema del Dintto della navigazioni, 3a ed., vol. I, Roma,
1933. pag. 12. Pero este texto se reproduce por el autor desde 1928 hasta el
Corso del 43.

(38) Esta tendencia se presenta en los libros generales de Derecho mer-
cantil que tratan el Derecho maritimo y. en ciertas autoridades, en libros in-
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Se ha hablado, antes, de la influencia de la idea de
SCIALOJA sobre el fundamento de la autonomia del Derecho
maritimo y conviene aclarar que, a veces, los autores expre-
san cudl ha sido su inspiracién y otras no. Pero una cuida-
dosa revisién descubre que es més notable de lo que pudie-
ra parecer a primera vista.

'’y Por dltimo, hay que consignar las aportaciones que se es-
fuerzan en precisar el fundamento del sistema, primordialmente.
Desde este objetivo tratan también, afinando, la razén de la es-
pecialidad. Asi, partiendo de la exactitud de que el transporte
autdrquioo es el hecho técnico origen de la especialidad del Dere-
cho maritimo, se afiade que ese concepto opera sélo en forma apro-
ximada ; lo decisivo seria la explotacién del buque con todas las
implicaciones de cardcter organizativo que ello supone: «la acti-
vidad organizada inherente al empleo del buque (y de la aerona-
ve) en base al destino que le es propio, encaminada a la consecu-
cién de un resultado econdmico, ligado a la satisfaccién de una
necesidad propia del que actda o asumida por é como propia y
acompafiada de la incidencia del riesgo» (PESCATORE) (39).

Se pretende con esta definicidn centrar el objeto del Derecho
maritimo en la navegacién, cualquiera que fuere su objeto, inde-
pendizdndola del transporte al mismo tiempo. A su vez, la idea
central de empleo del buque o explotacién del buque, acompafiada
de las exigencias de organizacién que lleva consigo. va sirviendo
para atraer el sistema los institutos del Derecho maritimo. En este
punto de conexién de fondo con el sistema se centra otra tenden-
cia, segin la cual, de la atraccién que producen sobre las normas
las categorias de otras disciplinas, fundamentalmente las inspi-
radas en razones formales, habrdn de excluirse cualquiera que fue-
se su caracter, seglin ese criterio (procesal, penal, etc.) aquellas
que imprescindiblemerte se necesitan para la comprensién integra
del instituto regulado, en su causacién, por el hecho técnico que
motiva la especialidad ; el criterio se formula, en sintesis, dicién-
dose que es decisiva la inescindibilidad de las normas (DOMINE-
DO (40).

Se ha recogido de esta iltima tendencia lo que se en-
tiende idea central; podrian hacerse los desenvolvimientos,
reproduciéndolos, en el orden que exige el plan que veni-
mos siguiendo, pero no es necesario y es preferible utilizar
més tarde lo que sea preciso.

dependientes : asi, BRUNETHI, en su Dinitto Maritimo Privato. 192835 (aun «n
su Manuale de 1947 separa netamente la parte administrativa), y aunque con
salvedades respecio del Derecho piblico, WOSTENDSRFER, Newzeitliches Seehan-
delsrecht, ed. 1947, pag. 16.

(39) Oggetto ¢ Hmiti del diritto della nacegazione, en R. T. D. C.. 1951,

I, pag. 416, )
140} Introduzionc al Diritto della navegazione, 1945, pags. 32 v SS.
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b) Vengamos al estudio del problema en el Derecho espamtol,
tomando en consideracién el hecho de la existencia del libro del
comercio maritimo del Cédigo {41).

"y La estimacién critica de la cuestidn general es relativamen-
te facil. Las posibles dudas acerca de la razén de autonomia se
aclaran si se atiende a separar entre ocasién y fundamento de las
normas del Derecho maritimo. No cabe duda de que, histérica-
mente, ha sido el comercio el que dié ocasién a que naciera el De-
recho maritimo ; pero también es evidente que el contenido de las
normas, propiamente especiales, no atienden a las necesidades del
comercio, sino a las exigencias propuestas por la navegacién, de
aqui que la explicacién de la especialidad—exacto conocimiento
de las normas, atendiendo a la penetracién en las mismas de las
caracteristicas de los supuestos de hecho—que proponen los pro-
blemas de justicia que resuelven, esté justamente centrada en la
direccién que marca la escuela italiana. Lo que ocurre es que, de
la misma manera que se ha puesto de manifiesto un entrecruza-
miento de normas de Derecho ptblico y privado y la existencia
de una tensién enmtre la atraccidn que ejercen las disciplinas exis-
tentes que se trata de resolver con los distintos criterios que se ex-
pusieron, hay también una conmixtién de normas juridico-mercan-
tiles v juridico-maritimas que tienen que ser tratadas en la misma
forma.

Estas tensiones nos encaminan igualmente en el tema de rela-
cién entre fundamento y sistema; los intentos de afinar en la de-
marcacién de las motivaciones de la especialidad estdn condicio-
nados, a partir de un cierto grado, por las caracteristicas de cada
ordenamiento positivo.

Y En nuestro ordenamiento, el Xbro tercero del Cédigo pro-
pone un dato importante, sin género alguno de dudas, pero no
hay que exagerar su importancia.

Ya sabemos el momento histérico a que corresponde esta unién
er los Codigos de comercio ; esta referencia es bastante para que
no sea preciso extenderse en el desenvolvimiento de las siguientes
ideas: 1.* Que, en la medida en que la unién formal no prejuzga
sobre el contenido, resulta que la particularidad se conserva en las
instituciones en atencién a las exigencias de la navegacién por
mar y que, por otra parte, el intento privatizador no se consuma
sino imperfectamente ; estd claro que no todo ¢l Derecho privado
del Cédigo es mercantil ni que todo es Derecho privado (42); 2.*
También desde el punto de vista histérico se evidencia, sin ne-
cestdad de ulterior demostracién, que la comprensién del Derecho

(41) Téngase, ademas, en cuenta que no se vuelven a desarrollar las ideas
generales que nos sirven de criterio, pues vuelven a ser lis que en el curso
de toda esta parte de Concepto se han venido utilizando. Es posible, por tanto,
una exposicion de sintesis.

(422 No es preciso entrar en el detalle enumerativo de las figuras de De-
recho civil maritimo, procesai, etc.



1024 J. Girén Tena

maritimo no puede esperarse del estudio exclusivo del Céddigo. Ne
se trata solo de la importancia del Derecho vivo (43), sino de toda
la aportacién que, nacida por las vias de la produeccién interna-
cional, constituyen Derecho interno o normas de vigencia efectiva
a través de las distintas técnicas que sirven a las exigencias de la
tnternacionalidad del trdfico maritimo, aparte claro estd, de las
normas que no se contienen en el Cdédigo.

De todo ello resulta:

Que la unién formal no debe ser dato en que apoyar interpre-
taciones que violenten la verdadera «ratio» primordial de las nor-
mas e instituciones.

En la materia en que esta consideracién adquiere mds
relevancia, que es en lo referente a sistema para lenar lagu-
nas, entiendo que sintetiza las directrices acertadas la si-
guiente: habrd que distinguir en las disposiciones de De-
recho maritimo: @) Las que afectan a materias e institucio-
nes peculiares del Derecho maritimo privado (naviero, ca-
pitanes de buque, derecho de abandono, averias, abordaje,
etcétera). &) Las que afectan a instituciones que, aun sien-
do originarias del Derecho maritimo. se han generalizado
al Derecho mercantil terrestre (seguro maritimo). ¢) Las que
afectan a instituciones del Derecho maritimo que represen-
tan una desviacion de la correspondiente institucién del De-
recho civil {condominio de un buque) «... el caracter pecu-
liarisimo de la mayor parte de las instituciones del Derecho
maritimo acomseja no acudir al Derecho terrestre, sea mer
cantil o civil, sino cuando la virtualidad propia de las ror-
mas juridico-maritimas esté realmente agotada. Antes de
pasar a otro grupo de normas, debe ponerse en practica la
interpretacién analégica de las normas especiales del De-
recho maritimo como sistema de Derecho especial, a menos
que se trate de normas realmente excepcionales, que, por
su misma naturaleza, impidan toda extensién analdgica.
Habrd que examinar en cada caso si la aplicacién de prin-
cipios juridicos generales extrafios al Derecho maritimo no
repugna a la naturaleza técnica «sui generis» de la institu-
cién maritima de que se traten (GARRIGUES).

Que en la medida en que lo juridico-mercantil o es aislable y
entonces no interesa, o se subordina a la «ration juridico-maritima,
no es de extender al Derecho maritimo el sistema basado en un
fundamento distinto.

Que desde el punto de vista de las tendencias entre Derecho
maritimo y la atraccién de las demds ramas del Derecho, ha de

(43) Cosa sobre la que llamo la atencion ScraLosa (en el trabajo ctiado de
R. D..C., 1928), pero valiéndose de EmrLICH. con posibilidad de dar lugar
a equivocos metodologicos, dada la postura de este awor en la materia.
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entenderse criterio director el de las exigencias de la interpreta
cién y del fundamento inmediato y primordial de las disposicio-
nes, desterrdndose, por tanto, la distincién entre Derecho piblico
y privado en los limites exigidos por aquel criterio. Nétese que
en esta formulacién propuesta se {rata de penetrar en la Gltima
razén que estd detrds de las ideas que vienen pretendiendo aco-
tar los limites del sistema cientifico; cuando se habla de «inescin-
dibilidad, conexién intrinseca e inmediata con la materia especial»
(DOMINEDO), o del presupuesto especifico, que atrae la norma que
se presenta con un nexo instrumental de ligamen directo y espe-
cifico (PESCATORE), lo que en realidad queda manifiesto es que
hay que atender a un criterio que en sus limites es relativo, de
predominio, que sélo podrd hacerse valer con salvedades.

2. Para asegurarse en la comprension del planteamiento de-
bemos tratar bajo un sélo apartado las relaciones de Derecho mer-
cantil, Derecho maritimo y Derecho aerondutico.

Se prescinde del proceso formativo del Derecho aerc
ndutico, de su concepto, terminologia, etc., porque aunque
se trata de nociones de gran valor pedagdgico, desde el
punto de vista de este estudio sélo servirian para llenar
paginas, oscureciendo lo esencial. Béstenos decir que en
su desenvolvimiento han desempefiado un papel primordial
organismos internacionales y acuerdos de este tipo; que es
una rama juridica que se ha formado desde poco después
del principio de siglo; que desde el punto de vista legisla-
tivo se ha ido desarrollando, en general, en leyes sueltas, y
que en el orden cientifico estd todavia lejos de la madurez.

a) Si el problema de aufonomia hubiera de proponerse sin to:
mar en consideracién al Derecho maritimo, podria decirse que, en
la actualidad, estd generalizada la corriente que concede. De mo-
mento, podemos prescindir de los problemas de fundamentacién
de la misma, porque irdn saliendo luego en sus lugares oportunos.

4) La fundamental dificultad se ha producido, en la relacién
entre Derecho maritimo y aerondulico, en particular en Italia, por
la publicacién del Cédigo de la Navegacién, que une la materia
aceptando la orientacién de SCIALOJA (43 bis).

(43 bis) En este lugar conviene referir, brevemente, la fermacion de ese
Codigo, advirtiendo que la cuestion discutida del sistema no debe empafiar
sus demas méritos. Ya en 1923, la ley de 20 de diciembre. que dispuso la Te-
torma de los Codigos, inclwia, centre éstos, al de la marina mercante, nom-
brandose una comision, en 3 de junio de 192{, que el:Loré un proyecto (1931}
que abarca tanto lo comprendido en el Cadigo de comercio como en el de
Ja Marina mercante, pero que refle’aba la faka de apoyo cientifico. y: que
el Derecho maritimo en Iial'a hasta que le impulsé SciaLoja. haciendo un la-
mamiento para una escuela italiana de este Derecho («Rivista de! Diritto com-
merciales, 1028, cit.). pertenecia casi al dominio exclusivo de los practicos,



1026 J. Giron Tena

Antes del Cédigo de la navegacién, en Italia y, en gene-
ral, en la doctrina de los paises que no cuentan con ese hecho le-
gislativo, es fécil observar dos tendencias construidas, de un lado,
por los que temen que la unién al Derecho maritimo sea peligro-
s0, por no ser posible la adaptacién de las instituciones, o, por lo
menos, una rémora para el desenvolvimiento del nuyevo Dere-
cho (44), y de otro, los que, como SCIALOJA, creen que, en el mo-
mento actual, el Derecho de la navegacién aérea constituye una
adaptacién de las instituciones del Derecho maritimo (45). La pri-
mera de las tendencias va progresivamente fortaleciéndose a me-
dida que se desarrolla este Derecho y se profundiza en el tema
general de fundamento de disciplinas especiales,

En esta forma, se une esta tendencia con la de aquellos
que se pronunciaban contra el hecho del primer auxilio que
fué prestando a este Derecho el Marjtimo desde sus concep-

tos e instituciones (46).

*) El Cédigo italiano de la navegacién ha originado postu-
ras contradictorias. La que parece reflejar la idea del Cédigo es
aquella que mantiene que la unificacién no es meramente formal,
sino sustancial y que el sistema de integracién de lagunas, asi
como el tratamiento separado de las instituciones no es sino el re-
flejo de la falta de elaboracién cientifica (47).

El propio Scialoja, en 1940 (xRivista del Diritto della navigazione», 1940, I, pé-
gina 219), lama la atencion sobre los dafios derivados de no haberse afron-
tado el problema de la codificacion del Derecho aeronautico, propugnando su
unién en el amplio marco del Derecho de la navegacién. Estas ideas som,
justamente, las que se reflejan en el nuevo Cédigo, que, por lo demas, venia
ya imptiesto como Cod:go unitarioc por GRANDI, en el discurso que pronuncié
en 1939 ante la Asamblea legislativa, en que manifesté que el Duck asi lo
queria (FERRARINI: Introduzione al Codice della navigasione, en «Archivio
Studs corporativis, pag. 388).

(44) Véase en este orden de ideas, Bruwerm: Diritio maritiimo privato
citado, t. I, pag. 57 y 5., en que recoge la doctrina italiana hasta la fecha de Ia
edicion. Entre los especialistas, véase a AMBROSINI en varias publicaciones,
cuyas Meas verterin en sus Imstituciones (publicadas en Argentina em 1949), en
prologo y paginas 73 y ss., y Fracarl. (Principii di Diritto aerondwtico, Pado-
va, 1930, pags. 19 a 24, y en Autonomia e singolaritd del Diritto aerondutico,
en «Rivista de Ditto aeronauticos, 1932, pag. 30). Puede verse también la voz
Lufifahrirecht, en el «Rechtsvergleichendes Handworterbuch fiir Zivil und
Handelsrechts, de SCHLEGELBERGER, bajo la que se contiene una interesante
gintesis de HIRSCHBERG).

_ (45) Sistema cit., pag. z2. También, en Francia, Rirerr, al que cita Lk
GoOFF: 1rakté theorigwe et practique de Droit geries, Paris, 1934, pig. I13.

(46) Asi, Karrar se quejaba de que se introdujera en materia aeroniutica
fodo el bagaje juridico anterior, porque entendia que estibamos en presencia de
un tenémeno juridico que no tenia ningin lazo de wnidn con el pasado. Por su
parte, AMBROSINI, en las Instituciones cit., pigs. 8 y 87, recoge textos de
Mc Nam de semejante significado.

] 47 _tVéase sobre es; materia la controversia entre Fermammwi: Introdu-
sione, cit. en «Archiv. di Studii c rativis, fas. 1041, pags. 1 ¥ S..
en «Rivista del Diritto cmnmerdale‘:pjonlio-agosto_ x:;;z,g;ég. 192 y375.. Lo mo—y
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Una actitud ponderada se ha observado por la doctrina
alemana, aunque contraria a la unién. Asi, WEGERDT (48)
habla de que el «Codice della navigazionen no se puede
tomar como modelo en su totalidad y que la unién del De-
recho maritimo y del aerondutico ha llevado a la regulacién
de materias que no se hubiesen abordado en una codifica-
cién independiente, SCHEUNER (49), comentando la unifica-
cién italiana, propugna por una codificacién independien-
te que facilitard—dice—el futuro desenvolvimiento del De-
cho aerondutico, y acentiia que el contacto hay que buscarlo
no sélo con el Derecho maritimo, sino en otros modelos,
como el Derecho ferroviario, sin olvidar que el Derecho de
trafico no forma un todo cerrado, sino que, en dltimo tér-
mino, tiene que acudir al Derecho civil.

7”7} Con independencia de las posturas consignadas, que ha-
bia que dar con fines informativos, lo que interesa es el funda-
mento de la separacién. Se ha buscado ir caracterizando por el sis-
tema de «notas» al Derecho aerondutico. Se han indicado las de
«politicidad» e «internacionalidad» como muy destacadas (50).

De una parte, porque las notas no constituyen base adecuada
para la distincién de disciplinas, como se indicd, y, de otra, por-
que reflejan, en este caso, con claridad su conexién con el verda-
dero eje de la cuestién podemos prescindir de su detalle. Lo que
en efecto tiene importancia es que la mavegacién como fundamen-
to presenta una apariencia falsa de igualdad con la maritima; se
trata de un oscurecimiento terminolégico porque la rapidez, el
medio, etc., hacen que la idea del Derecho maritimo de una leja-
nia que pide la nota autdrquica decae en este Derecho; la rapidez
y €l vuelo sobre mar o tierra sobre grandes espacios, juntamente
con la afectacién inmediata a problemas de soberania, son los ele
mentos peculiares de especialidad, los que a su vez se reflejan en
las notas que suelen darse {51). ‘

teria aeronautica del codice della navigazione, v AMBROSINI: [l Codice della
navigazione ¢ il Diritto aeromautico, en «Rivista di Diritto commerciales, 1942,
paginas 129 y s.

(48) Gegenswarts-und sukunft aufgaben des Luftrechts. en «Z. A, fur deuts-
che Rechts» 15 marzo 1943. pags. 65 y s.

(49) Entwickiugsiinien des modermen [erkehrsrechts. en la misma revista
antefior, 1 de marzo de 1943, pag. 30. '

(500 Esta ultima es generalmente expuesta en los libros y muy fundada-
mente. En intima conexion con ella, esti la del origen de la legislacion, que in-
cide en la materia de fuentes como resultado de la parte tomada por los orga-
nismos internacionales. Basta ver cualquier libro, y solo a tiulo de ejemplo
nos remitimos sobre estos particulares a RIeSe-LACOUR: Precis de Droit
aeren, 1951, Pags. 19 v 5. ¥ 37 ¥ s5., ¥ SHAWCROSS-BEAUMONT : Awr Law, 1945,
paginas I1 ¥ ss.

(51) Estos temas en las pags. 73 y ss. de las Instituciones, de AMBROSINT,
estin expuestos con preferencia, por otra parte, a Ia doctrina reciente ¥ no s:-
hace prec:so mavor informacién.
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Pero no debe olvidarse un dato muy importante, y es el de
grado de desarrollo de esta materia; es decir, no se cuenta con
una vieja tradicién histérica, formando un cuerpo arraigado en la
vida juridica de los pueblos, ni se puede decir que en el momento
presente estdn agotadas las posibilidades de la materia técnica so-
bre la que el Derecho considerado incide. Consecuentemente, la
agilidad de tratamiento ha de ser adecuada a la necesidad de no
Lontemplar con prejuicios deformantes esta nueva rama juridica.
La solucién debe ser la que propone LE GO¥F (52): proceder por
aproximacién y comparacién enfrentando los fenémenos nuevos
con otros que hayan recibido su tratamiento en las demds ramas
juridicas, sin prejuicios ni posiciones rigidas. Esta solucién es la
que mejor conviene a la novedad de este Derecho.

¢) Con cuanto antecede no habrd que insistir en que propo-
nerse globalmente el tema de sz son wmercaniiles» las instituciones
del Derecho aerondutico no tiene sentido. Lo que si, en cambio,
lo tiene es que en esta forma vuelve a aparecérsenos un problema
de fundamento y sistema; si se aisla ésta o la otra institucién y
se predica su mercantilidad, puede ocurrir que se haga con desco-
nocimiento de la especialidad motivada por el fundamento técni-
co de las normas especiales, como en el Derecho maritimo; si, ade-
més, se intenta aislar lo que constituyera Derecho mercantil aero-
ndutico, volveriamos a encontrarnos con los problemas de «inescin-
dibilidad» de que se hablé en el Derecho maritimo ; por tltimo,
si en un todo se une el complejo de disposiciones del ordenamiento
que versan sobre navegacién aérea, volveriamos a encontrarnos con
la p051b111dad de un Derecho penal, procesal, administrativo, et-
cétera, aeronduticos unidos con arbitrio meramente externo. Con-
viene no trasladar del Derecho maritimo el contenido material de
la especialidad, sino aprovecharse de Jas observaciones generaliza-
bles al nuevo Derecho sobre fundamento y sistema, pero atendien-
do al distinto contenido de la razén de especialidad. Y, por dlti-
wo, de nuevo, habrd que tener en cuenta el grado de desenvolvi-
miento de esta disciplina, lo que aconseja una visién de conjunto
para no discriminar anticipadamente con prejuicio.

d) Si, ya para el Derecho maritimo, podria invocarse
la necesidad de divisién del trabajo por razén de amplitud
de la materia, si se contempla también el aerondutico, la cosa
se presenta con caracteres de evidencia.

Pero las anteriores consideraciones, que pueden ser bas-
tante para amparar el que del Derecho aeroniutico no se dé
sino una exposicién en sintesis en un programa, no lo son
desde otro dngulo de trascendencia gravisima. Se trata de
decir, para nuestro pais, lo que podria trasladarse por pa-
rafrasis del llamamiento de SCIALOJA de 1928: en nuestro

(32) Ob. cit. lug. cit.
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pais es preciso que el rigor del método cientifico-universita-
rio se lleve a los Derechos maritimo y aerondutico, a través
de una especializacién en cdtedras nuevas (con la distribu-
cién que corresponda) si queremos que, en efecto, la patria
nada menos que del Consulado del Mar, tenga en el Dere-
c¢ho maritimo y aerondutico la posicién que le corresponde.






