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I. EL DESARROLLO DEL DERECHO MERCANTIL

A) LA coONSOLIDACION “FORMAL” DEL ORDENAMIENTO JURIDICO-CO-
MERCIAL

a) Factores politicos, econbmicos y sociales

Un conjunto de acontecimientos de singularisima importancia en la
Historia se agolpan en los Gltimos afios del siglo xviir. Termina una
era y se abre el portico de la historia contemporanea. La revolucion
del 89 no es un movimiento nacional, sino continental. Se alteran las
instituciones europeas en su estructura basica. Es una revoluciéon que
afecta a los niveles primarios de la convivencia y del orden estable-
cido (1).

(1) Las investigaciones méas recientes y de mayor rigor se orientan en
el sentido propuesto aqui, es decir, considerando la Revolucién France-
sa como un fenémeno europeo. Vid., entre otras, LEFEVRE, La Revolution
frangais, edic. 1951, cap. primero; y GODECHOT, La grande nation, Paris,
1957, 2 vols.
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Los “inmortales principios” que inspiran la gran transformacion
que se opera pueden sintetizarse asi (2). La soberania de la nacién
aparece como el dogma supremo. “La nacién existe ante todo y es el
origen de todo” (Sieyes). Racionalismo, utilitarismo o individualismo
se convierten en los instrumentos bésicos de operar y clasificar a los
fendémenos, a las conductas y a los hombres.

De la soberania de la nacién deriva la soberania de la ley. “Del ar-
ticulo 5 al articulo 11 de la Declaracién el término de Ley se repite once
veces”, observa Touchard (3). Adquiere el concepto de ley un “talan-
te” religioso, pues “esta majestad de la ley se encuentra reforzada
por el caracter religioso de una declaracion hecha en presencia y
bajo los auspicios del Ser Supremo”. “Los derechos del hombre, ade-
mas de naturales e inalienables, son sagrados y ningian hombre puede
ser inquietado por sus opiniones”, apostilla el articulo 10 de la misma
Declaracion.

Pero estas manifestaciones ideologicas son consecuencia de un re-
planteamiento de la estructura econdmica y de la distribucién de po-
der que se opera con el movimiento revolucionario. La revolucién su-
pone la conquista del poder por la burguesia. Desde esta posicién so-
cial y politicamente dominante se consigue una situacién en la que las
ideas dominantes son las traidas y propagadas por la burguesia. Ope-
racionalmente “lo demas” queda marginado. Se camina hacia lo que
Toynbee ha consagrado con la expresién “la revolucién industrial”,
como manifestacién econdémica y “practica” (Ferguson) de la revolu-
cion francesa. Ello implica un triple fenémeno: 1) cambios en la téc-
nica de fabricacién, transporte y comunicacién, incluyendo la continua
sustitucion de las herramientas manuales por la maquinaria mecéanica;
2) el nacimiento del sistema fabril y la consecuente sustitucién de la
produccién domiciliaria en pequefia escala por la produccidn en gran
escala en la fabrica; vy, 3) reacciones provocadas por el nuevo sistema
tecnoldgico y fabril en todo el mundo civilizado (4).

Las obras de dos britdnicos se proyectan en el continente. David
Hume coloca los cimientos de un pensamiento econémico que culmi-
nara en A. Smith. Las aportaciones del primero en “Del comercio”,
“La balanza del comercio”, “El interés”, “La emulacién comercial”,
etcétera, se convierten en dogma de la época. Escritos en torno a los
anos 1752 vy siguientes, llegard el impacto de su fuerza a principios
del x1x (5). Por su parte, la aportacion doctrinal de Smith culmina

(2) No parece necesario que en un trabajo de esta naturaleza se
pretenda un analisis completo de los acontecimientos histéricos del mo-
mento. Bastan unas precisiones elementales que nos sirvan de guia en
nuestra reflexién. Es oportuno repetir que no nos proponemos “hacer his-
toria”, sino captar las coordenadas esenciales que afectan al objeto de
nuestro estudio.

(8) J. ToucHARD, Historia de las ideas politicas, edic. espafiola, Ma-
drid, 1961, pag. 360.

(4) FERGUSON, Historia de la economia, edic. esp. 1958, pag. 78.

(6) Es imposible aqui intentar explicar la repercusién de HUME. Nos
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con la aparicién del “Ensayo acerca de la teoria de las naciones”, que
matizando sus anteriores manifestaciones se convierte en el manual
por excelencia y el breviario de consulta (6). Todo este panorama
produce una apertura hacia un comercio mundial. La nacionalizacion
politica tiene como cobertura la expansiéon comercial, pues los grupos
dominantes necesitan para su fortalecimiento un trafico sin limites
de fronteras. El sistema capitalista, que comienza a ser una realidad,
impone sus exigencias, destacando de entre ellas ésta de comercio
abierto vy expansivo.

Este haz de factores produce el natural impacto en el orden juri-
dico. A la hora de “hacer historia” es el Derecho un instrumento
inigualable. Y como la historta que interesa hacer a las clases domi-
nantes es mas que nada econdmica o de control econémico —lo de-
mds vendrd por afiadidura, dird Mireaux én su “Philosophie du libe-
ralisme”—, sobre el ordenamiento “disperso” juridico-comercial re-

cacra el mayor esfuerzo legislativo. Sobre esta temdtica discurrira el
apartado que sigue.

b) Factores juridicos

Se ha escrito con precision :“El momento de la decisiva estatifi-
cacion y desprofesionalizacion del Derecho mercantil —su codificacién
separada frente a la codificacion civil— se produce légica y signifi-
cativamente cuando la revolucion hurguesa, rotas las trabas gremiales,
pretende terminar con los privilegios de clase, impone la libertad de
profesion y promulga el Derecho de la buena fe y la equidad, es de-
cir, su Derecho” (7). Exacto. La clase dominante —Ila burguesia—
impone sus intereses, enmarcados en normas positivas, sus exigencias
como orden posible, su Derecho como presupuesto de la “seguridad
y la estabilidad”.

La codificacion es la gran tarea juridica que se afronta (8). Un

remitimos a E. JOHNSON, L’economie synthetique de Hume, en *Revue
d’Histoire economique et sociale”, 1931. )

(6) Quizd sea suficiente recordar aquel pasaje de la novela de Reg-
nault Warin, cuando dice: “...acudian a Palacio con las Aventuras de
Fabulas y las obras de Smith...” (Le cimetiére de la Madeleine, vol. II).

(7) Ruslo, Introduccién al Derecho mercantil, pag. 157).

(8) G. ARBOLEYA, Supuestos cardinales de la ciencia juridica moder-
na, en “Rev. Est. Pol.”, ntim. 57, pags. 21 y 22). Escribe: “Ese Derecho
no nuce de la vida..., sino de la norma que imprime cufio a la materia...
Este estilo se caracterizard, primero, por tener su centro en el precepto
como enlace de supuesto y consecuencia; segunda, porque los preceptos
se enlazan como Ordenes rigidos y dialécticos; tercero, porque el conjunto
es una totalidad: obra conclusa de la razén. Ninguna Novela de Justi-
niano, ni el Cédigo de su Codificacién, ni un Fuero de la Edad Media,
ni la Ley de Partidas, ni las recopilaciones se parecen en nada a esto
que va a surgir. Un Cédigo moderno tiene mucha mas semejanza con
algo diferente: con un tratado de geometria, por ejemplo”. El Cédigo
se apoya en tres factores, segin GUTZWILLER, Nationalismus und Inter-
nationalismus im Recht, 1958: a) factor natural : los datos de la reali-
dad; b) los residuos del pasado: la tradigién; y, ¢) el espiritu del tiempo.
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derecho codificado es un derecho seguro y estable, es un derecho con-
trolable desde los resortes del poder. Pero la tarea no se afrontard
por la via de la codificacién mercantil, sino por el cauce de un codigo
general que ordene y discipline la vida en su conjunto. Por ello, tiene
plena razéon Rubio cuando concede especialisima importancia —en
este aspecto— al “code civil”, por el -que se consagran los principios
de la revolucion en marcha: el liberalismo individualista inseparable
del capitalismo comercial secular y del capitalismo industrial que co-
mienza (9). En expresion feliz de Thaller, el “Derecho civil, perdien-
do su rigidez, deja de ser una legislacién de textos inflexibles y de
preceptos inmutables para moldearse segun lo exigen la proteccion de
los intereses, la autonomia de la voluntad y la concepcion del orden
pablico entendidos de manera distinta. El Derecho comercial podra
entonces someterse al gobierno de un Derecho civil que ha adoptado
estos métodos liberales”. Ello porque, “el Cédigo civil ha despojado
al derecho privado de aquel rigor, mezcla de legislacién romana y de
costumbres, del antiguo Derecho privado. Sus autores lo consideran
como la carta general de las obligaciones, v tres afios después de su
promulgacién el Cédigo de comercio rechazé cuanto pudiera referir-
se a una reglamentaciéon de conjunto de los contratos, considerando
el trabajo va hecho” (10).

1) El Cédigo de comercio francés de 1807

El “Code” se fundamenta en un triple supuesto econdmico: un
incipiente capitalismo; la proclamada creencia de la utilidad del sis-
tema de libre competencia; y, el libre acceso a la propiedad. Desde la
perspectiva particular de nuestro andlisis se produce una doble v fun-
damental consecuencia: cualquier ciudadano puede ser comerciante y
la cualidad de tal se adquiere con el ejercicio de la profesion y no por
el hecho de pertenecer a una corporacién (art. 1 del cuerpo legal ci-
tado). Jista doble consecuencia tiene una capital importancia para el
desarrollo histérico del Derecho mercantil. En primer lugar, porque
queda quebrado el sistetha de las linlitaciones para ser comerciante.
En segundo término, porque aparece la categoria del “acto objetivo”
de comercio. Quiere decirse con ello que la calificacion del acto no
viene dada por el sujeto que lo realiza, sino por su propia naturaleza.
No seran actos de comercio los que realicen los comerciantes, sino
que €éstos realizardn actos que por si pueden ser calificados como ac-
tos de comercic. El significado y alcance del nuevo sistema ha sido
centrado en su justo término por el profesor Girdn, cuando se pre-
gunta (11) si la funcién del acto de comercio en el “Code” se circuns-

(9) Rusio, cb. cit., pag. 158.

(10) THALLER, De lattraction exercée par le code civil et par ses me-
thodes dans le Droit commercial, “Livre du centenaire”, I, pigs. 283 y si-
guientes. Citado, también, por Rusio.

(11) GIRON, El concepto del Devecho mercantil, A. D. C., 1954, pa-
gina 736.
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cribe a fijar la competencia de los Tribunales, o si su funcién es aco-
tar la materia mercantil.

Planteado asi el problema, ha tenido dos soluciones bien distin-
tas. La doctrina inmediata a la Revolucién interpreto los articulos 1.9,
631, 632 y 633 del “Code” como la suplantacion del llamado sistema
subjetivo por el objetivo; esto es, el Derecho mercantil deja de ser el
Derecho de los comerciantes para convertirse en el propio de los actos
de comercio. La moderna doctrina ha revisado esta interpretacion
clasica para mantener que el Cédigo francés sélo ha dado un paso: el
minimo y necesario para desprender el acto del sujeto que lo realiza,
pero sin desconectar totalmente el binomio sujeto-acto (12).

IZsta segunda direccion doctrinal (13) es la que ofrece una inter-
pretacion mas acorde con los preceptos citados del “Code”. Esta
misma direccién desembocard en la tesis que para nosotros contiena
la clave de la aportacién del cuerpo legal que comentamos: los actos
de comercio en el “Code” no tienen caracter ‘“sustantivo’, no acotan
la materia mercantil, fijan la competencia de los Tribunales (14). En
esta linea hay que situar a Broseta cuando afirma (13) que del “ana-
lisis de estos preceptos se desprenden las siguientes observaciones:
1) que en el art. 1.° se define a los comerciantes como sujetos que
realizan habitualmente, es decir, profesionalmente, actos de comercio,
con lo cual se sigue en realidad el sistema tradicional anterior; 2) que
en el articulo 631 se refiere a los actos de comercio para declarar que
los litigios o conflictos surgidos sobre ellos quedan sometidos a la
competencia de los Tribunales de comercio; 3) que los articulos 632
y 633 califican ex lege ciertas operaciones como actos de comercio,
con la indudable finalidad de establecer las que, partiendo de esta
naturaleza, se someteran a la competencia de los Tribunales de co-
mercio, cualquiera que sea la condicién o naturaleza de las personas
que los ejecutan”. De estas consideraciones concluye que la funcién
del acto de comercio en el “Code” es doble: establecer quiénes y
mediante qué requisitos adquieren la condicion de comerciantes v de-
limitar objetivamente la competencia de los Tribunales de comercio.
En efecto, esta es —cahalmente— la doble funcién del acto de co-
mercio en el “Code”. Sirvié como criterio de calificacion de la pro-
fesiéon de comerciante; o dicho en otras palabras, quien realizaba ta-
les operaciones con habitualidad (profesionalidad) era comerciante y
marcé los limites objetivos de la competencia de los Tribunales (16).

(12) Articulos 1.9, 631, 632 y 633 del “Code” napolednico.
(13) HaAMEL y LAGARDE, T'raité..., pigs. 164 y sigs.; RIPERT, Traité...,
ndm. 8; GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, I, pag. 183.

(14) ESCARRA, Principes de Droit commercial, I, nim. 82. Para estc
mismo autor esta manifestacién doctrinal constituye la tesis dominante
en la moderna doctrina.

(15) BROSETA, Empresa, Derecho, obligaciones..., pig. 15.

(16) RipPErT, Traité..., ob. cit., pag. 127, afirma: “el “Code” de 1807,
al regular la competencia de los Tribunales de comercio, ha mantenido
el principio de que estos Tribunales son competentes para las contiendas
entre comerciantes. Pero no queriendo crear una jurisdiccién profesio-
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Tal es la funcion del acto de comercio en el “Code”. Ahora bien,
esta no es solo la significacién y alcance del sistema establecido en
1807. Su proyeccion ofrece un compas mas abierto.

La significacion del “Code” se extiende en un doble campo. Por
un lado, supone consolidar formalmente el ordenamiento juridico-
mercantil. No se trata ya de una consolidacién “dispersa” de que
hablabamos antes, sino de una consolidaciéon formalmente estructura-
da v conceptualmente coherente. En expresién brillante del profesor
Girén, supone la “investidura de Cédigo que se da al Derecho mer-
cantil” (17). Por otro lado, la “progresiva” extensién o desarrollo
(““generalizacion” u “objetivizacién”) de las instituciones que integran
el orderiamiento juridico-comercial. Veamos cada una de ellas.

La consolidacién formal del ordenamiento juridico-mercantil a
través del recurso técnico del Codigo ofrece una muy especial signifi-
cacion. Ya hemos sefialado, con caracter general, qué supone en la
evolucion de la historia del derecho la aparicién de los codigos. Es-
pecificamente, para el proceso histérico del Derecho mercantil supuso
la culminacion de una evolucién que arranca desde muy atris y que
se clerra con la férmula técnica del Cédigo. Evolucién que produce
esta “‘unidad racionalista y cerrada” que llamamos cédigo. Es algo
nuevo y diferente —formal y sustancialmente—, sin precedentes, que
abre una etapa que aun perdura —quiza en crisis— en la historia
del derecho. Admitimos con Ripert que los redactores del “Code” vol-
vieron sus miradas hacia las Ordenanzas de 1673 v al proyecto de re-
vision de Miromesnil (18). Pero su obra no es un paso mas, sino que
supone un giro radical. El “Code” abre la etapa de la codificaciéon
con toda su carga histérica y toda la influencia que posteriormente
se despliega (19).

nal, ha afiadido que conoceran también de las contiendas relativas a los
actos de comercio entre toda clase de personas (art. 631). Desde este mo-
mento se vieron obligados a establecer cudles son los actos de comercio, lo
que han hecho en el art. 632 para el comercio terrestre y en el 633 para
el maritimo. Es, pues, exclusivamente, para regular de nuevo una cues-
tibn de competencia y para no establecerla tnicamente en atencién a la
condicion de las personas, por lo que el “Code” ha presentado la nocion
de un acto que serd de comercio entre toda clase de personas™. .
(17)  GIRON, El concepto..., ob. cit., padg. 736. Aun proclamando la
brillantez de la expresién, conviene diferir en un punto: no es tanto la
investidura del Derecho mercantil —como ciencia— sino la del disperso
ordenamiento juridico-comercial. Producido este supuesto se facilitard el
nacimiento formal de la disciplina cientifica. Creemos que el Derecho
mercantil ni ha estado, ni estd investido en forma de Cédigo. Lo que se
reviste bajo la vestidura de Cédigo es el ordenamiento juridico-Comercial.
(18) Rr1PERT, T'raité..., ob. cit., pdg. 15. Parece especialmente influido
por LEVI-BRUHL en sus trabajos publicados en los “Ann. de Droit Comm.”,
en 1931 y 1933, acerca de las Ordenanzas y el Proyecto Miromesnil.
(19) Entiéndase que valoramos en su justa medida la realidad, en
cierto modo codificadora, del Derecho territorial del Estado prusiano (All-
gemeines Landrecht) de 5 de febrero de 1749, con entrada en vigor el
1 de junio de aquel afio. Se regulaba el Derecho privado. el politico, el
eclesiastico, el penal y el mercantil (incluvendo cambiario, maritimo y
seguros) en la parte segunda, titulo 8, articulos 475-2.464. ‘Los comer-
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Pero quizd sea la progresiva generalizacion de las instituciones
juridico-mercantiles que se opera, el impacto esencial del nuevo siste-
ma. El fendmeno ha sido puesto de manifiesto por Rubio, quien ya
en 1947 hablaba de que, al producirse la llamada generalizacién, el
Derecho mercantil se convirtio en el Derecho general del trafico, cons-
tituyendo el nicleo del Derecho patrimonial moderno (20). Después,
en 1969, se manifiesta concluyente: “Pero en el “Code” laten una
idea y un propdsito certeros, impuestos por la madurez historica que,
en su momento, el Derecho mercantil ha adquirido ya: el de dar de-
finitivamente a éste su caracter de Derecho general del trafico extra-
profesional, aplicable a los comerciantes y no comerciantes” (21). Este
fenémeno se hard incontenible en potencia y continuo en el tiempo.
El texto clisico de Goldschmidt lo resume asi: ‘“El Derecho mercantil
ocupa frente al civil una posiciéon de adelantado para la reforma de
este ultimo. Desarrollado bajo la presion de las clases mas preparadas
y perspicaces en el mundo econémico, los grandes comerciantes indus-
triales, los navieros y los financieros, tienden a conducir el Derecho ci-
vil entero y mientras, de un lado, reduce su propio dmbito, de otro,
aumenta por medio de normas nuevas que surgen de las nuevas ne-
cesidades del comercio. Se podria.comparar con un glaciar, en sus
zonas inferiores los hielos disueltos se mezclan con los restantes se-

dimentos, en las altas van formando, en cambio, renovados neve-
ros” (22).

2) El Allgememnes Deutsches Handelsgeseetzbuch de 1861

La significacion de este cuerpo legal es profunda a los efectos de
comprobar el fendmeno de formacién de un ordenamiento juridico-

ciantes se regulan en los articulos 475-712; la letra de cambio en los
articulos 713-1.249; billetes y efectos mercantiles en los articulos 1.250-
1.304; los mediadores de comercio en los articulos 1.305-1.388; los por-
teadores, navieros y cargadores en los articulos 1.389-1.765; la averia
gruesa en los articulos 1.766-1.933; los seguros en los articulos 1.934-2.358;
el préstamo a la gruesa en los articulos 2.359-2.451; los porteadores en
los articulos 2.452-2.464. La obra es, sin duda, importante, a la que pres-
taron su decisiva colaboracién hombres como BUSCH, SIEVEKING, MOLLER,
GARDETZ. Ahora bien, coincidimos con REHME en que el Allgemeines Lan-
drecht “no puso fin a la diversidad juridica en Prusia”. Estiabamos en
la etapa de la “consolidacién dispersa”, segiin venimos defendiendo.

(20) Rurlo, Sobre el concepto, ob. cit., pAgs. 337 y sigs.

(21) Ruslo, Introduccién..., ob. cit.,, pag. 158. También cfr. BROSETA,
Empresa..., ob. cit.,, pdg. 60 y anteriores.

(22) GorpscHMIDT, Universalgeschichte..., ob. cit., pig. 12). Este tex-
to esta citado por RuB10. Para cfr. el fenémeno de la generalizacién con-
viene citar las aportaciones de RIPERT, La commercialisation du Droit
civil francais, 1934; BONNECASE, Le Droit commercial dans ses rapports
avec le Droit civil in Studi in onore Vivante, I, pag. 149; Lorbpt, Conirat-
tt civili contratti commerciali, en R. D. C., 1942, pag. 140; GARRIGUES,
Qué es y..., ob. cit., pig. 52; BROSETA, Empresa..., ob. cit., pAg. 57; RUBIO,
Introduccién..., ob. cit., pag. 160; RIESSER, Desr Einfluss handelsrechitli-
chen Ideen aufeden entwurf einer BGB den Deutsches Reinch, 1894; Pis-
X0, Handelsgessestz als Quellen des Biirg erliches Recht.
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mercantil consolidado (23). Supone la consagracién del criterio del
acto de comercio como delimitador de las obligaciones y contratos
mercantiles. Deja de ser un elemento para fijar la competencia de los
Tribunales, para convertirse en el vértice de “lo” contractualmente
mercantil. Al situarlo, sistematicamente, a la cabeza del titulo I del
libro IV (“De los actos de comercio™) quiere indicarse la orientacién
que venimos sefialando (24).

Junto con el “Code” francés, supone el centro alrededor del cual
gira el proceso de desarrollo de la disciplina, puesto que consolida un
ordenamiento al que le imprime una sustantividad apreciable. El sis-
tema del Codigo consigue una indudable apertura del ordenamiento.
Son calificados contratos mercantiles la venta con fines de reventa, el
suministro, el seguro con prima y el transporte de personas o cosas.
Pero, sin duda, la cuestién esencial, a estos efectos, se contenga en el
titulo 1.2 cuando al regular a los comerciantes, se preceptia que se
entiende por tales los que ejercen como profesién una empresa o una
actividad mercantil (25).

3) El Cédigo de comercio italiano de 1882

La significacion de este cuerpo legal se puede reducir a un aspec-
to: haber constituido el aglutinante de una legalizacién mercantil dis-
persa. Y como resultado de este innegable hecho se produce otro
efecto positivo seflalado por un sector de la doctrina, “constituir la
base para la doctrina de este pais” (26), (27).

IZsta aglutinaciéon a que nos referimos se debe a una doble causa.
Por un lado, a la sefialada y general propia de todo cédigo. Pero de
manera especial, porque ubica el acto de comercio como centro del
sistema. Ya no se situard el concepto del mismo en el libro destinado
a las “obligaciones mercantiles”, sino a la cabeza del cédigo (articu-
los 3 a 6).

(23) Mkiudimos en este estudio la interesante evolucién de los proyec-
tos de este Cédigo, asi como la historia de su formacion. Cfr. REHME,
Historia universal del Derecho mercantil, pags. 199 y sigs.; GOLDSCHMIDT,
Handbuch..., ob. cit., parr. 10 y sigs.; idem, Kritik des Entwufs eines
HGB die preussischen Staaten, 1857; también las apreciaciones de Mossa,
Historia del Derecho mercantil en los siglos X1X y XX, Madrid, 1948, pa-
ginas 19 y sigs.

(24) En este mismo sentido, GIRON El concepto Wle..., ob. cit., pagi-
na 744); BROSETA, Empresa..., ob cit., pag. 61.

(256) Mossa, Historia del Derecho mercantil, pig. 20, en este mismo
pasaje se cita. SCHREIBER, Grundgedanken zwum System eines Kiinstigen
Handelsrecht, Berlin, 1928, en Acta del primer congreso de profesores
de Derecho Mercantil.

(26) GIRON, El conceptlo..., ob cit., paAg. 744; Rocco lo ha sometido a
una critica dura: considera que fue un mosaico de disposiciones, con de-
cisiva influencia del Cédigo de 1842 (el “Albertino”), que era, por otre
lado, calco del francés. El propio GIRON considera que también estaba
influenciado por el holandés del 38.

(27) No debe olvidarse su recepcién en Rumania y Bulgaria, como
prueba de su bondad.
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4y Especial consideracion del proceso en Espaiia. Los Codigos de
comercio de 1829 y el vigente de 1885

1) Ideas gencrales

Es clasico el texto de Campomanes contenido en su ensavo sobre
“Educacién popular”: “Para evitar la incertidumbre de las leyes mer-
cantites... (la necesidad) de establecer una Ordenanza general en los
juicios de comercio, estimando de suma importancia fijar reglas in-
variables de juzgar el consulado o juzgado de mercaderes que decida
las causas ocurrentes en hecho de mercaderia” (28). Esta necesidad,
que era ya apremiante en el ltimo tercio del siglo xvIIi, se convierte
en supuesto necesario y logico en el primer tercio del xix. El desa-
rrollo del comercio, el control de los nticleos del poder por la inci-
piente burguesia, la exigencia de un acercamiento a férmulas europeas
impuestas ‘‘como ideas dominantes” por los europeistas del interior y
por los espafiolizantes del exterior, hacen irresistible la corriente co-
dificadora de las dispersas normas juridico-mercantiles. Con expre-
sién certera y clara ha resumido la situacion desencadenada el profe-
sor Rubio en los siguientes términos: “Se trata, pues, de una doble
motivacion. En lo esencial, la formacion histérica del Derecho mer-
cantil como ordenamiento nuevo de una instituciones creadas con arre-
glo al espiritu del capitalismo moderno, para las que resulta insufi-
ciente e inadecuado el derecho tradicional. Recogido en las ordenanzas
consulares y alrededor de los centros mercantiles, se encuentra ya agru-
pado desde el siglo xviir v la codificacién no hace mis que insistir
en el mismo estado de cosas. Apenas puede concebirse que las ten-
dencias codificadoras hubieran desarticulado el tinico derecho que en-
contraron realmente codificado. Se limitan, por tanto, a procurar para
esta sistematizacion un criterio racional y objetivo y, sobre todo, a
terminar de arrancarle cuanto atin conservasen las viejas ordenanzas
de cuaderno de privilegios de la clase mercantil. La codificacién se-
parada, con la pretension de delimitar objetivamente una materia de
comercio, podra ser —lo es con certeza— técnicamente equivocada.
Pero representa un hito fundamental e imprescindible en el proyvecto
de expansion del espiritu y las instituciones capitalistas, desde los
nicleos originarios de artesanos y mercaderes, hasta los sectores de
la economia moderna imposibles —atin cuando ello fuera equitativo—
de reducir por delimitacién profesional, al modo como pretenden las
doctrinas recientes mas autorizadas” (29).

Una doble puntualizacién parece necesaria efectuar a este texto,
sin duda, importante e ilustrativo de la situacién del problema. Ante
todo, estimamos que la codificacion —en puridad— no estaba realiza-
da con anterioridad al Coédigo del 29, aceptindose el juego de pala-

(28) CaMPOMANES, Discurso sobre la educacién popular de los arte-
sanos y su fomento, Madrid, 1775, pag. 262.

(29) RuBlo, Sdinz de Andino y la codificacién mercantil, Madrid,
1950, pag. 109.



600 Rafael Jiménez de Parga

bras. Me explico. La codificacién, venimos defendiendo, es un feno-
meno distinto de la ordenacién y articulacién de normas generales
sobre una determinada materia. La codificacién es la culminacién —ufi-
lizando la expresién del propio profesor Rubio— de un “fendémeno
general que arrancando del racionalismo y reformismo del setecientos
produce” una consolidacién formal y coherente del conjunto de nor-
mas que disciplinan un sector econémico determinado. En este sentido,
y sblo en este sentido, la tarea codificadora en Espafia se materializa
con la terminacion del Codigo del 29, por lo que se refiere a las
“causas ocurridas en hecho de mercaderia’”. En segundo término, im-
porta destacar del pasaje anteriormente citado del profesor Rubio la
idea de que “representa un hito fundamental e imprescindible en el
proyecto de expansion del espiritu y las instituciones capitalistas”.
Centrada asi la cuestion, habrd que observar que la formula de
codigo para “lo” mercantil, en Espafia era la tnica salida légica y
natural, a la vista de los resultados de las denominadas compilaciones
generales (L.a Novisima, por ejemplo) v de la presién doble de los
espafioles que querian importar novedades externas y de los extran-
jeros deseosos de exportar a FEspafia formulas ensayadas. La presion
convergenté dio su fruto y, naturalmente, fue el modelo francés, el
cual impresionaba m.as a los de dentro y era el que dominaba como
realidad legislativa (30), el que se tuvo presente en nuestra primera
tarea legislativa de corte codificador de la materia mercantil (31).

1) El Cédigo de comercio de 1829 (32)

IEn el aspecto que a nostros viene interesando para nuestra refle-
xién sobre los niveles basicos de nuestra disciplina. hay que registrar
que el Codigo del 29 no sélo no resuelve con claridad el problema de
cual es el vértice del sistema, sino que —al contrario— lo complica.

(30) Rusto, Sdinz de Andino..., ob. cit.,, pag. 108, insiste especial-
mente en el dato de la existencia de unas Ordenanzas de ‘comercio, como
factor decisivo de la codificacién independiente. Parece aceptable como
factor coadyuvante, pero no como decisivo. Nosotros hemos apuntado mo-
tivos marginales a los de la realidad legislativa, pues la decisién —en-
tendemos— no estaba condicionada por este dato de hecho, sino por la
demanda de satisfacer intereses de grupo sociales con poder formal y
capacidad de manipulacién en los centros del poder formal. Pero debemos
cenfesar que la propia autoridad del profesor RUBIO se robustece con
citas de LYON-CAEN, De lUinfluence..., ob. cit, pag. 219, v de THALLER,
Attraction exercée par..., ob. cit., pag. 230, que recoge en la nota 64 del
capitulo II de su obra anteriormente citada.

(31) MARTINEZ MARINA, Juicio eritico Je la novisima recopilacién, Ma-
drid, 1820, pag. 28, puntualizaba: “...el Cddigo dinamarqués de 1683, el
mas antiguo de su clase, el sueco, el Federico, el sardo, el teresiano,- el
francés, que a mi juicio aventaja a todos...”.

(32) Parece necesario recordar gue no es oportuno efectuar aqui y
ahora un andlisis exhaustivo del Cédigo. Nos remitimos. concretamente,
a la obra ya citada del profesor RUBIO, Sdinz de Andino... y la amplisima
bibliografia contenida en la misma.
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Tres ejemplos lo prueban: para Rubio (33) el sistema se hace clara-
mente objetivo; para Girén (34) la tendencia es subjetiva, y para Ga-
rrigues (35) la objetwldad se manifiesta en el aspecto jurisdiccional.
Si tal es el panorama de los modernos enfoques de la cuestion, pare-
ce oportuno detenerse en los puntos claves de este cuerpo legal.

En efecto, el articulo 1.199 preceptiia que la jurisdiccion especial
se extiende a todos los litigios que, procedentes de negociaciones, con-
tratos, operaciones mercantiles mencionadas en el Codigo, se han repu-
tado actos de comercio por reunir los caracteres que a éstos asigna
el Cédigo. Por su parte, el articulo 1. 201 fija que no seran compelen-
tes tales Tribunales, si las demandas intentadas contra los comercian-
tes o por ellos mismos no proceden de actos de comercio. £l articulo
1.200 establece que los no comerciantes se someten a la jurisdiccidn
especial cuando los litigios versan sobre actos de comercio. El articu-
lo 1 reputa comerciantes a quienes retnan un doble requisitO' estar
inscritos en la matricula de comerciantes y tener por ocupacion ha-
bitual ¥ ordinaria el trafico mercantil, fundando en él su estado. Por
otro lado, el articulo 2 declara que no son comerciantes los que ac-
cidentalmente realizan una operaciéon de comercio terrestre, sin per-
juicio de quedar sujetos, en cuanto a las controversias que ocurran
sobre estas operaciones, a las leves y jurisdicciones mercantiles.

Entendemos que pueden formularse dos principios fundamentales.
En primer lugar, que la categoria de acto de comercio adquiere ca-
ricter sustancial, alejaindose —en consecuencia—- de la naturaleza pro-
cesal que predicibamos del acto de comercio en el “Code™. En segun-
do término, la figura del comerciante aparece calificada, no sélo por
el dato externo de la “matriculaciéon”, sino, también por la realiza-
cién (habitual) de actos de comercio. De estos dos principios, conclui-
mos con el maestro Garrigues que “el acto de comercio, la actividad
especifica mercantil, es la que atrae la jurisdiccion mercantil y es esta
jurisdiccion la que aplica el Cédigo de comercio” (36). El Codigo del
29 acoge un sistema objetivo, sin desconocer —pues ello es imposible,
apostillamos— al comerciante.

17 El Cédigo wigente de 1885 (37)

I.a unanimidad doctrinal parece total. El Cédigo vigente consagra
un sistema objetivo. IZl articulo 2 expresa la operacion quirtrgica de
separacion entre ¢l sujeto y el acto.

(33) RuBIO, Sdinz de Andino..., ob. cit,, pig. 133). También LANGLE
Manual de Derecho mercantil, I, pag. 202 y en Orla de nercantilistas...,
ob. cit., pag. 14.

(34) GIRON, El concepto..., ob. cit., pag. 145.

(35) GARRIGUES, Tratado, ob. cit., I, pag. 185.

(36) GaRRIGUES, Tratado..., ob. cit., pag. inmediatamente también
citada anteriormente.

_ (837) Tampoco es lugar oportuno de analizar la estructura y conte-
nido de este cuerpo legal. Nos remitimos para ello a cualquier manual
de la disciplina.
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Frente al Cédigo del 29 que “parece ser el propio y peculiar de
una serie de ciudadanos, el provecto —dice la Exposiciéon de Motivos—,
de acuerdo con los principios de la ciencia juridica, propende a regir
todos los actos y operaciones mercantiles cualquiera que sea el estado o
profesién de las personas que los celebren”. Y contintia: “Por eso se
fija principaimente en la naturaleza de los actos o contratos para atri-
buirles o no la calificacién de mercantiles con independencia de las
personas que en ellos intervienen”. En estos términos se expresa el
legislador al redactar la Exposicién de Motivos. Pero es mas: “La Co-
misién, en vista de tales dificultades, se decidié al fin por una foérmula
practica, exenta de toda pretension cientifica, pero tan comprensiva que
en una frase enumera o resume todos los actos y contratos mercantiles
conocidos hasta ahora, y tan flexible que permite la aplicacién del Cé-
digo a las combinaciones del porvenir..., fidndose mas que en la cien-
cia en el huen sentido, ha declarado que son actos de comercio todos
aquellos que menciona el Cédigo y cualquiera otros de naturaleza ani-
loga, dejando la calificacién de los hechos, segtin vayan apareciendo en
la escena mercantil, al huen sentido de los comerciantes y a la experien-
cia y espiritu practico de los jueces y magistrados”.

No hay duda, pues: el legislador ha querido consagrar definitiva-
mente el criterio de-la calificacién del acto de comercio en si, por su
naturaleza intrinseca, por su contextura interna, con independencia de
la persona que los realice. Sistema que aplica al Cédigo que presenta el
legislador y que desea se perpetiie por obra y gracia de los jueces, ma-
gistrados v el hacer de los comerciantes, dejando la puerta abierta de la
calificacion, por via de la analogia. Es un sistema de acto de comercio
objetivo constituventemente abierto. '

IEsta consagracion del sistema objetivo se manifiesta en dos direccio-
nes (38): por un lado, en que resultan aislados los actos de comercio
definidos, no sélo por su ejercicio en el trafico, sino por su disposicion
en el Cddigo; por otro lado, por los factores de calificacién de los di-
versos negocios juridicos-mercantiles, rehuyendo al maximo el dato
subjetivo ¥ profestonal. :

Y esta consagracion del sistema objetivo se consigie (39): por la
afirmacién de cudles son actos de comercio, abandonandose la simple
presuncion, v por el sentido amplio que se otorga al concepto del acto,
comprensivo de negocios juridicos.

Los datos fundamentales estin en la pista de nuestra reflexién. Has-
ta ahora hemos registrado el simple hecho, extrayendo del mismo la
consecuencia esencial, a modo de apunte. Un proceso légico, coherente
comienza a formularse.

Lo que si parece oportuno sefialar es que el Codigo de 1885 “ha acen-
tuado la hostilidad hacia cualquier diferenciacién estamental y ha lleva-
do hasta sus tultimas consecuencias econémicas y juridicas el liberalismo
ochocentista” (RUBI10).

(38) Rusio, Introduccién..., ob. cit., pag. 431, a quien seguimos en
este punto.

(39) GARRIGUES, Curso..., ob. cit., I, pag. 123.
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B) CoONCLUSIONES DERIVADAS DE LA CONSOLIDACION ‘‘FORMAL” DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO-MERCANTIL

La consolidacién formal del ordenamiento juridico-mercantil, sinte-
sis final del movimiento codificador, ha conducido a aquél a una situa-
cién dinamica (como fruto de su dialéctica interna), que se concreta en
las siguientes coordenadas fundamentales :

Primera—El ordenamiento juridico-mercantil gira en torno al co-
mercio. Gira en torno produciendo un doble efecto: fija la circunferen-
cia del circulo y lo dinamiza desde el centro.

Segunda.—El contenido del circulo lo constituyen los actos de co-
mercio, pudiéndose formar otros circulos concentricos, por la fuerza
expansiva de que legislativamente se le dota. T2l circulo contiene posibi-
lidades de expansidnarse, credndose otras circunferencias concéntricas.

Tercera—El ordenamiento aparece como un conjunto de normas
especiales, no por el sujeto destinatario de las mismas, sino por la
naturaleza de la materia. El centro de gravedad de la especialidad se
ha deslizado desde la persona hacia el acto.

Cuarta—La propia dindmica interna del sistema “perfecto”, operan-
do a modo de contradiccién, lejos de robustecer un concepto unitario,
lo desintegra, pues la acentuacién del acto potencia paralelamente al
sujeto que lo realiza. '

Quinta—El despegue (“take-off”) del ordenamiento juridico-mer-
cantil es un hecho. La escalada de la “generalizacién” de sus institu-
ciones se convierte, de resultado de un proceso de expansién, en condi-
cionante de su desarollo, no en el sentido de elemento obstaculizador,
sino como factor configurador. La “disciplina legal” se dispersa v la
“disciplina cientifica” se desintegra en “saberes concretos”.

Tales son las conclusiones que deben servirnos de punto de arran-
que de una nueva etapa.

II. LA EXPANSION DEL DERECHO MERCANTIL
A) LA DISPERSION “REAL” DEL ORDENAMIENTO JUR{DICO-MERCANTIL
a) Faclores politicos, econduiicos y sociales

La evolucién econdmica de finales del x1x puede concretarse en tres
tendencias acusadas: expansion, especializacién e integracién (40). Iis-
tas tendencias se convierten en pilares de la marcha econémica del xx.
La expansion es el signo comin del sistema econémico. De lo local a lo
provincial; de la provincial a lo nacional y de lo nacional a lo interna-
cional. En el comercio internacional se fusiona al mundo conocido en
una sola unidad econdémica y al hacerlo —observa Birnie— estd opo-

(40) Nos interesa destacar como obra clave la de A. BIRNIE, Historia
ccondmica de Europa, 1944. Es un anilisis econémico, con todas sus im-
plicaciones de los 1ltimos ciento cincuenta afios.



604 Rafael Jiménez de Parga

niendo una fuerza poderosa unificadora a la influencia separatista del na-
cionalismo politico (41). Asi pudo afirmarse que “a pesar del desafor-
tunado papel que ha representado a veces (el comercio), provocando
rivalidades nacionales, ha sido un gran agente civilizador en la historia
y una poderosa influencia sobre la solidaridad internacional”. La espe-
cializacién se manifiesta desde el ejercicio de la propia actividad que se
torna en un trabajo especializado, hasta la multitud de variantes que
surgen, se entrecruzan y funcionan en el comercio. La integracion se
advierte como presupuesto del mismo despliegue comercial v como
catalizador de la division de funciones y actividades. “El resultado ge-
neral de todas estas tendencias integrantes es combinar funciones eco-
noémicas que han sido divididas en el curso de la evolucién econémica
de los ultimos siglos” (42).

Sobre tres elementos fundamentales hay que montar la evolucion,

En primer lugar, sobre las medidas monetarias, la actividad de la
banca y la actitud inversionista; en segundo término, sobre la “univer-
lizacidén de la gran empresa” ; y, finalmente, sobre un aparato estatal
instrumental para conseguir los objetivos de la expansion e integracidén
econémica en marcha. En efecto, las medidas monetarias, la actividad
bancaria y la actitud inversionista sirven de palanca fundamental del
desarrollo que se lleva a cabo en los sesenta ultimos afios (43). Por otro
lado, la empresa se erige en la organizacién prototipo. Las actividades
econémicas 0 se hacen empresarialmente o caminan al fracaso, es la
divisa del momento. Desde nuestra perspectiva de observacién, se ha
denominado el fendémeno como “universalizacion de la empresa” (Gi-
rén), Y a este fin ha escrito: “Por encima de estas divisiones lo que im-
porta fundamentalmente para nuestro fin es la universalizacion de la em-
presa, que sustituye a la tipologia de épocas anteriores; en el conjunto
de la vida economica dejar de estar ya el comerciante, como en una posi-
cion especial... A todas estas actividades es comtn el instrumento de or-
gamizacion que es la empresa... Las caracteristicas de la empresa —or-
ganizacion en términos de precios— se hace independientemente del
género a que se dedique... Pero todas las actividades —apostilla— eco-
noémicas aparecen sometidas al mismo mecanismo funcional del sistema
capitalista” (44). Desde la perspectiva mas general que la especifica
nuestra, se ha escrito que “la historia del capitalismo es la historia

(41) El propio BIRNIE recoge los famosos versos de COWPER:

The band of commerce was designed,

To associate all the branches of mankind.

And if a boundless plenty be the robe,

Trade is the golden girdle of the globe.

Los mismos versos fueron comentados por ELLSWORTH, The interna-
tional Economy, New York, 1962.

(42) BIRNIE, Historia..., ob. cit, pig. 34.

(43) Cfr. BirnNIE, Historia..., ob. cit.,, pigs. 115 y sigs.; también
ELLSWORTH, International..., ob. cit.; STRACHEY, Contemporany Capita-
lismm, Londres, 1956; y el propio SCHUMPTER, Capitalismo, socialismo y
democracia, ed. esp., 1961, pags. 95 y sigs.

(44) GIRON, El concepto..., ob. cit, pag. T734.
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de las empresas organizadas™ porque “solo en la empresa concebida
con vida auténoma esta asegurada la continuidad del proceso econémico
correspondiente hoy al principio de la ganancia” (45). Finalmente, es
el aparato juridico-politico (la organizacién estatal) la atornilladora de
este proceso irreversible, expansivo, integrador y especializado (46).

Esta estructura se corresponde con una auténtica “civilizacién”. A
esta capa de la realidad social, en conjunto, se la ha denominado la
superestructura sociosicolégica del capitalismo (Schumpeter), usando
un término acufiado por la literatura marxista en boga; (Goldmann,
Adorno, Lukacs) (47). Y en el cuadro de esta superestructura se en-
marca el ordenamiento juridico-mercantil, cauce v respuesta de las
exigencias econdmicas.

Basta con sefialar el fendmeno. Mads adelante se insistird sobre el
misimo.

b) Factores juridicos
1) Vuelta a un sistema subjetivo:
1) El H.G.B. alemdn de 1897

Dos hechos fundamentales ponen en marcha, de manera firme, la
reforma del Cddigo comercial: por un lado, la promulgacién de la Ley
de 20 de diciembré de 1873, que sometia a Ja competencia de la legisla-
cion del Imperio Ja totalidad del Derecho civil y, por otro lado, la en-
trada en vigor del Cédigo civil e, incluso. su propia elaboracién legis-
lativa. En efecto, desde 1895, o sea, antes de la promulgacién del Cédigo
civil, se trabajaba en la reforma del de comercio, sobre un anteproyecto
de cuatro libros, distribuidos en 414 articulos. Este trabajo, tras nota-
bles retoques (48), pas6 a constituir el “Anteproyecto de un cddigo de
comercio con exclusién del derecho maritimo, con la correspondiente
Memoria, elaborado en el Departamento de Justicia del Reich, edicion
oficial” (49). En la pagina tres de la Memoria se puede leer: “La uni-
ficacién y la reforma profunda del derecho privado que trae consigo
el Codigo civil, hace necesario también una revisién del Cédigo de
comercio... ... Su finalidad consiste, por un lado, en poner de acuerdo
a los preceptos del Cédigo de comercio con el contenido del nuevo
cuerpo legal, v, por otro, en realizar en la Ley Mercantil aquellas mo-

(45) SoMBART, Der modern Kapitalismus, 1I, pag. 100.

(46) WRIGHT, The power elite, 1957.

(47) Antolégicas son las paginas a este respecto escritas por SCHUM-
PETER, Capitalismo..., ob. cit., pags. 167 y sigs.; GOLDMAN, Sciencies...,
ob. cit.; ADORNO, Prismas. La critica de la cultura y la sociedad, Barce-
lona, 1961; LUKACS, Die Zerstorung der Vernunft, Berlin, 1953.

(48) Se compuso una amplia comisién integrada, entre otros, por
GIERKE, BOLZE, RIESSER, SIEVENING, presididos por NIEBERDING. La co-
misién celebré 21 reuniones entre el 21 de noviembre y el 18 de diciem-
bre de 1895. Cfr. REHME, ob. cit., pags. 213 y 214,

(49) Se edité6 por J. Guttentag. Berlin, 1895.
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dificaciones y adiciones que la experiencia de esos treinta afios largos,
transcurridos desde que entrd en vigor, ha evidenciado que son razo-
nables, Las mociones formuladas por los circulos y clases profesiona-
les, la jurisprudencia de los Tribunales, la bibliografia doctrinal, tan
extensa y rica, del derecho mercantil, y la nueva legislacion extranjera,
ofrecian para esta segunda parte del cometido, un abundante material”.
IEn noviembre de 1896 paso al Consejo Federal que, después de ciertas
modificaciones, lo presentd al Reischstag como Proyecto de Ley (22 de
enero de 1897), quedando aprobado el 7 de abril de este afio v sancio-
nado por el Consejo Federal el 10 de mayo de 1897, apareciendo —tras
la promulgacién por el Emperador-—en la Gaceta oficial el 21 de
mayo del mismo afio (50). Comenzd a regir el 1 de enero de 1900.
La significacién fundamental del cuerpo legal que comentamos no
es otra que la reinstauracién del llamado sistema subjetivo. Ia razén
de esta “vuelta” al sistema subjetivo hay que buscarla —es posicion
dominante de la doctrina —en la aparicién del Cédigo civil. Hasta
ese momento el C. de c. anterior representé el ordenamiento general
del trafico juridico, siendo reabsorbidas estas normas generales por el
civil, por lo que el de comercio wuielve a su tematica genuina (51).
Para el propio Gierke la vuelta al sistema profesional supuso el reen-
cuentro con la sede originaria y auténtica del ordenamiento juridico-
mercantil, moldeandose como un derecho “especial profesional”.
Constituyen preceptos esenciales del sistema los nameros 1, 2,
343 y 344. Eni el articulo 1 (52) se califica de comerciante al que “‘se
dedique a un trafico mercantil”, procediéndose, a renglén seguido, a
fijarse qué actos pueden considerarse como propios del trafico mercan-
til. Independientemente de esta categoria, se incluye en el articulo 2 (53)

(50) REHME, Historia..., ob. cit., pag. 215. Recientemente, RAISCH,
Geschichtliche..., ob. cit., pags. 105 y sigs.

(61) LEHMANN, Handel und Gewerbe, pig. 15 de la ed. de 1942; GIER-
KE, Der Entwurf..., ob. cit., pag. 449; ambas posturas aceptadas y reco-
gidas por GIRON, El concepto..., ob. cit., pag. 774.

(52) Art. 1: “Comerciante, en el sentido de este Cddigo, es el que
se dedica a un trafico mercantil. Como trifico mercantil se considera
cualquiera que tenga por objeto uno de los que a continuacién se deta-
llan: 1) La compra y reventa de bienes muebles (mercaderias) o valores
publicos, industriales o mercantiles, siendo indiferente el que aquéllas se
revendan sin previa modificacién o que, con ese objeto, se preparen o
mejoren; 2) La preparacién o modificacién de mercaderias para otros,
en cuanto exceda de los limites puramente industriales; 3) Las empresas
de seguros a prima fija; 4) Los negocios de banca y cambio; 5) Las em-
presas de transporte de mercancia o viajeros por mar o por tierra, o
destinadas al comercio de cabotaje, asi como el negocio de remoique de
buques; 6) Los negocios de comisién, agencia de transportes o almacenes
de depédsito; 7) Los de agente de comercio o corredor; 8) Los editoriales
y otros artisticos de igual indole; 9} El negocio de imprenta, en cuanto
traspasa los limites puramente industriales”.

(53) Art. 2: “Toda empresa que por su indole y volumen exija estar
organizada en forma comercial, aun cuando no retna los requisitos del
articulo 1, parrafo 2.2, se estimarid mercantil a los efectos de este Co6-
digo, siempre que el empresario aparezea inscrito en el Registro de Co-
mercio. El empresario estd obligado a gestionar la inscripeién con arre-
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como comerciante a “toda empresa que por su modo de ser y por su
amplitud exija estar organizada en forma comercial”’. Por su parte, el
343 declara como contratos mercantiles todos los que celebra un comer-
ciante en el ejercicio de su trafico, presumiéndose mercantiles —arti-
culo 344—los actos juridicos celebrados por un comerciante (54).

Sobre esta trama de preceptos el sistema se nos muestra claramente
subjetivo, ubicindose en el centro del mismo al comerciante. A un
comerciante en la ruta de la empresa; o lo que es lo mismo, a un em-
presario dedicado al comercio. Ahora bhien, como ha visto Girdn, en el
propio Cédigo hay base para distinguir al “pleno” de los “pequefios
comerciantes” (Vollkafleute y Minderkaufleute). Esta hase puede en-
contrarse en el articulo 4, que exonera a los pequefios comerciantes de
las disposiciones sobre la razon social, libros comerciales y de las es-
pecificas sobre la “procura” (es decir, que sus apoderamientos no han
de otorgarse bajo la forma de la “prokura’). Tampoco pueden constituir
sociedades colectivas o comanditarias (55).

El sistema, por consiguiente, aparece con gran sincronia. Gracias al
Codigo civil (BGB) se han precisado los principios generales del trafico
economico, que impulsados por el ordenamiento juridico-mercantil (“ge-
neralizados”, se ha dicho) han pasado a constituir un conjunto de
normas validas con caracter general y, consiguientemente, con radica-
cién en el Cédigo civil. Cerrado, asi, el sistema con gran coherencia y
solidez, produjo, sin duda, una “progresiva expansion de normas e ins-
tituciones mercantiles” (Ascarelli) (56).

17y El “Cédice civile” italiano de 1942

La significacién de este cuerpo legal (en el hilo de argumentacion
de nuestra reflexion) se centra en un punto: el eje del sistema se monta
sobre el empresario. En efecto, el articulo 2.082 define al empresario
y no a la empresa. Prescribe: “Es empresario el que ejerce profesio-
nalmente una actividad econdmica organizada para el fin de la produc-

glo a las disposiciones que rigen la misma, cuando se trata de casas co-
merciales.” El antecedente de este precepto hay que buscarlo en el ar-
ticulo 865, 4, del Cédigo suizo. Cfr. GESSLER-HEFERMEHL-HILDE-BRAND-
SCHRODER, Kommentar zum HGB, I, 1950, pag. 21, otorga a este precepto
el valor de “cldusula general”.

(54) Art. 343: “Son contratos mercantiles todos los que celebre un
comerciante en el ejercicio de su trafico. Los contratos detallados en el
art. 1, parrafo 2.°, seran también contratos mercantiles cuando los ce=
lebre un comerciante, aunque no pertenezcan al trafico a que aquél se
dedique ordinariamente”. Art. 844: “Los actos juridiccs celebrados por
un comerciante se considerarian en caso de duda como pertenecientes a
su trafico. Los documentos extendidos por un comerciante acreditativos
de obligaciones del mismo se estimaran como expedidos en el ejercicio de
su trafico, si no se deduce lo contrario de su contexto”.

(55) GIRON, FEl concepto..., ob. cit., pag. 799. Cita a WURDINGER,
Kommentar zum HGB, 1, 1951, pag. 122.

(56) Para una valoracién del sistema Vid. WIELAND. Handelsrecht...,
ob. cit., pags. 24 y sigs.; GARRIGUES, Tratado..., ob. cit., I, pag. 183; BRO-
SETA, Empresa..., ob. cit.,, pdgs. 70 y sigs.

8
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cién v cambio de bienes o servicios”. Mas atin: el articulo 2.195 ordena
que: “Estan sujetos a la obligacién de inscripcion en el Registro de
empresas los cinpresarios que ejerzan: 1) una actividad industrial diri-
gida a la produccién de bienes o de servicios; 2) una activilad interme-
diaria en la circulacién de bienes; 3) una actividad de transporte por
tierra, agua o aire; 4) una actividad bancaria o aseguradora, y, 5) otras
actividades auxiliares de las precedentes. Las disposiciones de la ley
que hacen referencia a las actividades y a las empresas comerciales, se
aplican, si no resulta otra cosa, a todas las actividades indicadas en este
articulo y a las empresas que las ejercen’”.

Debe observarse la orientacion claramente subjetiva del Cédigo, sus-
tituyendo al comerciante por el empresario y al acto de comercio, con-
secuentemente, por actividad mercantil. Esta mutacidén no es accidental,
sino de repercusion trascendental (57).

En el ordenamiento italiano se consagra con estos preceptos una
tendencia va acusada y, a su vez, se convierte en avanzadilla de una
corriente importante, que gravitara en el desarrollo posterior de los
acontecimientos y de sus interpretaciones (38).

2) Conclusiones bdsicas en que se sitiia la ciestion

De la consolidacién “formal” del ordenamiento juridico-mercantil
se ha caminado hacia una dispersién “‘real” del mismo. Nos explicamos,
La codificacién, en su etapa de las primeras realizaciones, produjo una
consolidacion formal del ordenamiento juridico-mercantil, haciendo gra-
vitar el centro del sistema en el acto de comercio, configurando al orde-
namiento como la sintesis de un conjunto de normas especiales por la
materia que ‘regulan y dinamizando el desarrollo de las instituciones
mercantiles. Este hecho de la “generalizaciéon™ como efecto del desa-
rrollo dindmico, sittia al conjunto de norimas e instituciones mercantiles
en una fase de constante y progresiva expansion, comportando —como
resultado natural— el relanzamiento del sujeto que realiza los actos y
utiliza las instituciones. En torno a ese sujeto —comerciante hajo orga-
nizaciéon de empresa o empresario, a secas— se construye el punto clave
del arco. Y el mismo fendmeno dispersa, factica y realmente, al orde-
namiento consolidado. Dispersiéon que se produce en un doble plano:
en el de la utilizacidon de las instituciones integrantes del ordenamiento
juridico-mercantil y en el de la calificacién de los actos propios del
comercto, pues basta la participacion de ese sujeto para que éstos que-
den en la érbita de la disciplina y mds atn: la sola participacion de
tales sujetos es bastante (se presume) para (ue sean calificados como
actos mercantiles.

(57) En esta linea, AsQUINI, Codice di commercio, codice dei commer-
cianti o codice unico di diritto privato, RDC, 1927, pig. 507; CASANOVA,
Le imprese commerciali..., ob. cit., pag. 28,

(58) Hay que puntualizar que en el Proyecto de Codice di commercio
de 1940, elaborado bajo la presidencia de ASQUINI, se arrancaba con un
primer articulo redactado en estos términos: “La ley considera mer-
cantil toda actividad organizada en empresa que tenga por objeto...
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El ordenamiento juridico-mefcantil se ciile a su temdtica genuina
(los principios generales del trafico son hechazados al juridico-civil) ; se
dispersa entre la realidad juridica como fuente de respuestas técnico-
juridicas a las exigencias peculiares del trafico econémico; se ubica en
el centro del circulo al sujeto que impulsa las actividades catalogadas
de comerciales, no reduciéndose éstas a las legislativamente registradas
sino a todas en que participe; se disloca (el término es de Tawney) el
saber cientifico-mercantil para polarizarse en saberes concretos que
pretenden aprehender las distintas y variadas realidades realidades téc-
nico-legislativas que han emanado del consolidado ordenamiento juridi-
co-mercantil.

Un intento para atenuar esta dispersién lo constituye el movimiento
unificador, cuyas pretensiones estan lejos de las realidades concretas
LOnSG“’UlddS

Pero, de todas fOT'l‘l'l'IS su andlisis parece imprescindible aqui y
ahora.

B) La UNIFICACION DEL DERECHO PRIVADO DE OBLIGACIONES COMO
EXPRESION DE LA ‘““EXPANSTION”

a) Planteamiento

Una cuestion previa es necesario dejar aclarada desde este momento.
Nos referimos al enmarcamiento sistematico de este fenémeno en esta
etapa de nuestra autoreflexion. No creemos oportuno abordar el feno-
meno juridico de la unificacién en su totalidad. Para el objeto que pre-
tendemos en este estudio de nuestra autoreflexion sobre los niveles ba-
sicos de la disciplina, basta con registrar de hecho, sin profundizar en
la polémica abierta en torno a la unificacién. Serd en su momento opor-
tuno cuando se procederd a estudiar esta vertiente. Aqui es suficiente,
para detectar los datos determinantes del proceso formativo de nuestra
disciplina, con registrar —como deciamos— los puros datos facticos, su
significacion y alcance sustanciales. Y nada mas, por ahora.

Pues bien, “a nuestro juicio —escribe con rigor el profesor Garri-
gues— la generalizacién del Derecho mercantil no conduce a su muer-
te, sino al doble resultado de la unificacion del Derecho de obligaciones
v de la reduccion del ambito del puro Derecho mercantil como Derecho
especial” (39). Lineas anteriores nos referimos nosotros —como una
de las conclusiones basicas en que se situaba la cuestion—a que el
ordenamiento juridico-mercantil se cifie a su temdtica genuina v mds
adelante tituldbamos este apartado con el roétulo, quizd, expresivo de
la “unificacion como expresion de la expansion™. En efecto, una salida
natural de la generalizacién (expansién) es la unificaciéon. Pero, ¢ cuan-
do hablamos de generalizaciéon (expansién), a qué nos estamos refi-

(59) GARRIGUES, Qué es y qué..., ob. cit.,, pdg. 55.
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riendo? Nos referimos, concretamente, a cuatro hechos fundamenta-
les (GO).

En primer lugar, a una “creciente emigracién de normas e institu-
ciones”, nacidas en el ordenamiento mercantil, hacia el de caracter
“civil”. El fendmeno se acusa claramente : en las normas sobre obliga-
ciones y contratos integradas en el ADGHB del 61 que se trasplantan
—sin rechazo— al BGB (61). También se manifiesta en el “Codice”,
en que se integran los principios de la presuncion de la solidaridad de
las obligaciones, la productividad de intereses de pleno derecho, el pre-
dominio de la apariencia sobre el derecho, etc., etc. (62).

En segundo término, el fenémeno se manifiesta en la creciente “di-
fusion del espiritu comercial”. Nosotros a este hecho le denomina-
bamos , en paginas anteriores, como la superestructura sociosicologica
del capitalismo, utilizando la expresién en boga de un sector doctrinal
amplio. Basta insinuar, porque son textos cldsicos, las paginas brillan-
tes a este respecto de Ripert, Garrigues, por citar a dos maestros de
autoridad sin fronteras.

En tercer lugar, el reflejo del fendomeno opera en la “progresiva
postergacion de los contratos civiles por los mercantiles”, En efecto,
en las realidades legislativas de doble Cédigo estadisticamente funcio-
nan los contratos mercantiles y en las de Codigo tinico, éste se integra
de normas importadas de los anteriores Cddigos mercantiles. Antes
denominabamos a este hecho, el trasplante sin rechazo.

Finalmente, el fendomeno ofrece, a nuestro entender, un reflejo doble
de singular interés y —quizd— escasamente sfialado por la doctrina
dominante. Nos referimos al hecho de que la dinamica econdmica im-
pone una actuacién empresarial a quien realiza actividad comercial o
mercantil (por otro lado, incluso exigida por normas legales en deter-
minados casos), por lo que la generalizacién opera a nivel subjetivo
y, ademas, esta manera de actuar o de desarrollar la actividad provoca
unos circulos concéntricos de ampliacién de las cotas juridico-mercanti-
les que van desde la inclusidn en estas esferas de la propia organizacion
estatal (el Estado es hoy un empresario “pleno’) hasta la atraccion a
estos circulos de los particulares tradicionalmente exclnidos.

(60) Seguimos en este punto, paso a paso, a BROSETA, Empresa...,
ob. cit.,, pig. 201. Desde esta perspectiva es necesario citar a A. BERCo-
vitz, En torno a la Unificacion del Derecho Privado; en Estudios Ho-
menaje al prof. De Castro, Madrid, 1976, pigs. 158 y sigs. Puntualiza
Bercovitz, con indudable acierto, el sentido de la unificacién analizando
el constante trasvase de normas civiles a cuerpos legislativos llamados
“comerciales” y viceversa.

(61) Ha sido puesto de manifiesto por RIESSER, Der cinflus Handcls-
rechtlicher..., ob. cit.,, a quien ademas utiliza por vez primera la expre-
sién “comercializacién del Derecho civil””. También, MoLLER L’unifica-
tion interne du Droit privé dans la Republique fedéral allemande, pagina
B4, presentada, como ponencia al Congreso Internacional de Paris sobre
unificacion, en 1954,

(62) Cfr. ASCARELLI, Sviluppo storico lel Diritto cominerciale e sig-
nificato dell’unificazione, en Saggi di Diritto commerciale, 1955; FERRA-
RA, Gli imprenditori e le societd, 1962, pag. 14.
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Pues bien, esta expansion —sin precedentes— dispersa el ordena-
miento de tal modo, que el recurso de la “unificacion” puede ser el
cauce de un retorno a la consolidacién “formal” del mismo.

Pero conviene ya desentraflar los mecanismos concretos —a nivel
legislativo— que se han utilizado, asi como los intentos extra-legislativos
que se han producido.

b) “Realizaciones” legislativas

Dos son los ejemplos clasicos citados por la doctrina. Por un lado,
el Codigo suizo de las obligaciones de 1881, revisando en el 1912 y 1936,
y, por otro lado, el “Cédice” italiano del 42,

El Cédigo de las obligaciones de 1881 (63) rige en Suiza junto al
llamado Cédigo civil, que se ocupa de las personas, familia, sucesiones
y derechos reales sobre bienes muebles e inmuebles. Por el contrario,
el Codigo de las obligaciones integra las normas de la teoria general
de las oblwdclones y contratos, la disciplina de los contratos en espe-
cial, las sociedades, los titulos valores, registro, nombre comercial y
contabilidad (64).

Se han sefialado (63) dos posibles causas “de fondo” como deter-
minantes de este singular proceso legislativo. Iin primer lugar, debido
a la penetrante influencia germanica, se temié que el espiritu subjetivo

los comerciantes suizos, por lo que habia que huir de un Cédigo de
comercio “‘de clase’; y, en segundo término, la innegable comerciali-
zacion del Derecho privado suizo, produjo el efecto de que los instru-
mentos de los comerciantes se convirtieran en generales.

Pero, sea cual sea la causa o concurso de causas, lo importante es
compulsar el impacto que el sistema ha producido para el estado del pro-
blema. Pues bien, podemos afirmar que el sistema suizo no supone en
profundidad una unificacién de los sectores juridicos que regulan tradi-

(63) Como bibliografia de base, Vid. His, Handelsreyister Geschafts-
firmen und Kaufmdnisches Buchfithrung, 1940; RoSEL, Manuel de Droit
Féderal des Obligations, 1920; WIELAND, Ha'ndclsaecht ., ob. cit.; GUHL,
Das Schweizerrische Obhgatwns enrecht, 1944; RAISCH, (”eschwhtlul’e
ob. cit., pags. 65 y sigs., y conviene citar, entre nosotros, las aprec1ac1ones
de GIRON, El concepto..., ob. cit., pags. 753 y sigs.; RUB10 en su Introduc-
cion, pag. 223 y sigs,, puntualiza que “en Suiza lo que se llama por la
literatura y por la préctica Derecho mercantil son sxmplemente aquellas
normas concebidas dentro del Derecho privado comun para ajustarse a
ciertas relaciones que acostumbramos a llamar comercio”; BROSETA, Ent-
presa..., ob. cit., pig. 206.

(64) Conviene puntualizar que en 1898, con ocasién de la reforma
constitucional, se planted la posibilidad de establecer la dualidad Cédigoe
civil-Cédigo mercantil. El nuevo Cédigo civil se publica en 1907, con en-
trada en vigor en 1912, procediéndose al ajustamiento del llamado Cb6-
digo de las obligaciones al nuevo cuerpo legal, dictdndose —al efecto—-
“la ley federal complementaria al Cédigo civil, libro V”, que consagra
la separacion del Cédigo de las obligaciones. Posteriormente, como he-
mos dicho ya, sufrié una modificacién en 1936.

(65) RuB1o, Introduccion..., ob. ecit., pag. 230.
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cionalmente el ordenamiento civil y comercial. O dicho con las pala-
bras, con la autoridad del Gubhl: “El Derecho de las obligaciones so-
mete a los comerciantes en lo fundamental al Derecho civil comtn ¥
trata los negocios de la circulaciéon econdémica y los del trafico civil
seglin principios juridicos iguales. Ocurre, sin embargo, que la atenciéon
a las necesidades del comercio se manifiesta en dos direcciones: va las
instituciones del trafico civil prevén disposiciones de excepciéon para
el trafico mercantil, asi, articulos 104 (intereses en caso de mora), 190
(consecuencias del incumplimiento en la compraventa mercantil), 191
y 215 (estimacién del dafio en el trdfico comercial), 212 (estimacion
del precio en la compraventa), 313 y 314 (productividad de intereses
en el préstamo); ya las instituciones se configuran especialmente para
el trafico comercial, pero haciéndolas accesilbles al restante trafico me-
diante el cumplimiento de disposiciones rigidas de caracter formal: asi,
la Prokura, segtn el articulo 438,, las sociedades colectivas y coman-
ditarias, de acuerdo con los articulos 552 y 594. En lo demds, es mi-
sion de la aplicacién del Derecho la atencidn a los comerciantes en la
manera que se considere apropiada” (66).

Esta valoracion del sistema —desde dentro— y la observacion critica
que nosotros podemos formular —desde fuera— lleva a Ia conclusion
que la unificacién no es ni formal ni sustancial. No es formal porque
se limita a eliminar la existencia de dos Cédigos tradicionales (el co-
mercial y el civil) ; no es sustancial porque subsisten normas tipicamente
mercantiles para comerciantes, “siendo preceptos inaplicables cuando
el contrato se estipula fuera de este trafico profesional” (Broseta).
i Qué queda, pues, del sistema?® Fundamentalmente, una técnica legis-
lativa singular y un cauce por el que se puede llegar mas facilmente a
una efectiva, real y sustancial unificacion.

La publicacion del Cddigo civil italiano de 1942, ya comentado desde
otra perspectiva, ofrece para el proceso de unificacidn una singular
significacién. Asi lo ha entendido un sector importante de la ciencia
mercantilista italiana. Para Rotondi, el Cédigo supone la materializa-
cion de la unficacién sustancial que, descde 1923, venia defendiendo (67).
En la misma linea hay que situar a Ferri, quien en la segunda edicion
de su “Manuaie” (1939) vino a ratificar lo que ya escribié en 1930,
“la unificacion operada en 1942 entre los Codigos civil y mercantil”.
Mas decididamente lo ha defendido Ascarelli, para el que la desa-
paricién del Codigo de comercio en 1942 debe interpretarse “no sélo
en el sentido de la desaparicion de un cuerpo separado de leves (lo
que solo tendria una importancia formal), sino en el de la unificacion
del derecho de obligaciones. No existen actos de comercio v por ello

(66) GuUHL, Dus Schweizerrische..., ob. cit.,, pags. 21 y 22.

(67) RoTonDI, Per la riforma delle legislazione privutistica e il Co-
dice civile, 1944; Studi di Diritto Commerciale ¢ di Diritto generale delle
obligazioni, 1961, pigs. 3, 28 y 75; y, muy recientemente, en el traducido
trabajo aparecido en 1965 y publicado en R. D. M., 1967, pags. 301 y si-
guientes bajo el titulo La wunificacién del Devecho de¢ las obligaciones
civiles y merecantiles en Italia.
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ya no existe una contraposicion entre acto civil y acto de comer-
cio” (68).

Esta corriente enlaza con la posicién primera del maestro Vivante,

cuando tan apasionadamente defendié la unificacién en su prélogo
del Tratado, allda muchos afios antes, y de manera directa cuando es-
cribia: “... la fusién es un deber de quien estudia y de quien ensefia,
un deber cientifico y didactico, porque la ciencia y la escuela deben
tender a construcciones unitarias; y considero que es también un
deber judicial porque la Magistratura no puede cumplir su funcién
social si no tiende hacia el equilibrio de los intereses y hacia la unidad
de las reglas dictadas para su tutela”. Pero frente a esta posicién se
alzaron voces no menos autorizadas, que culminaron en el texto tantas
veces citado de Graziani cuando escribe: “un plumazo del legislador
puede mudar los nombres y reagrupar diversamente las normas, pero
es importante para sustraer un complejo de normas a una particular
disciplina, si esta particular disciplina, propia de tales relaciones, res-
ponde en aquel determinado momento histérico o una efectiva exigen-
cia” (69).
_ Teniendo en cuenta los datos de hecho (que expusimos al analizar
mas atras Ja estructura y contenido bésico, a nuestros efectos, del
Cédice) y la polémica en torno a los mismos, hay que preguntarse
con Broseta, 1) si ha desaparccido del Cédigo civil italiano toda dis-
tincion entre actos civiles y actos mercantiles; y, 2) si el Cddice ha
realizado una sustancial unificacién del Derecho privado (70). Ambas
contestaciones deben ser negativas. Veamos.

El articulo 2.195 fundamenta la respuesta negativa a la primera
cuestion planteada. En efecto, sélo determinados empresarios estan
obligados a la inscripcién en el registro de empresas, siendo la actividad
que realizan el dato determinante para la calificacion de empresarios
mercantiles con obligacion de inscripcion. Por lo que se refiere a la
segunda cuestion de las planteadas, la respuesta negativa se ampara
en el hecho doble de que la unificacién solo afecta a las obligaciones
y contratos y que permanece un estatuto especial para los empresarios
individuales y para los sociales, amén de otras especialidades de se-
gundo grado.

La unificacién se nos aparece, una vez mas, como una simple téc-
nica legislativa que hasta la fecha ha sido aplicada con mesura y efec-
tos parciales. El movimiento pro-unificaciéon ha estado mejor orques-
tado que llevado a la practica. La doctrina ha sabido montar los argu-
mentos positivos, pero las realizaciones concretas y prdcticas aparecen

(68) AsCARELLI, Introduccion, ob. cit., pag. 121; también, en sus Le-
zioni, 1954, pags. 83 y sigs.

(69) GRrAZIANI, Manuale «Ii Diritto Commerciale, 1961, pag. 7. Enla-
za esta posicién con la mantenida por Mossa, Trattato del nuovo Diritto
commerciale, 1, 1942, pag. 123; MESSINEO, Manuale de Diritto..., ob. cit.,
pag. 21; VALERI, Autonomia e limite..., ob. cit., pags. 21 y sigs.; La Lu-
MIA, Corso di Diritto commerciale, 1950, pigs. 18 y sigs.; Bracco, Iim-
pressa nel sistema del Diritto commerciale, 1960, pag. 21.

(70) BROSETA, Empresa..., ob. cit., pag. 215.
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muy desfasadas comparativamente a la brillantez de los argumentos.
Y, por ello, contiene gran interés —tanto casi como las llamadas “rea-
lizaciones” legislativas— compulsar los intentos extra-legen. En de-
finitiva, unos y otras discurren en la zona gris del querer y no poder.

¢) Corrientes extralegislativas {71).

La que, quiza, ofrezca mis solidez y contextura argumental es la
perteneciente a los juristas germanos, Riesser, con agudeza, hablaba
de la generalizacién de las normas e instituciones mercantiles produ-
cida en el BGB (72), siendo, anteriormente, Endemann el que se
mostraba abiertamente defensor de la unificacion (73). Pero correspon-
de a Moller la antorcha del movimiento unificador (74). Su actitud
quiere ser, ante todo, “positivista”, en el sentido de extraer unas
conclusiones de los textos positivos vigentes. Observando el BGB
nos dird que el articulo 366 (proteccién de la buena fe) es un ejemplo
de ello, desde el momento que se presume aplicable a las relaciones
entre no comerciantes por via de analogia; el articulo 376 (calculo del
dafio) también aplicable a no comerciantes; observando el transplante
de principios tipicamente mercantiles al HGB —como comprobamos
anteriormente— v, finalmente, argumenta Moller, la propia Ley regula-
dora del contrato de agencia de 1953 (con aplicacion general a cual-
quier empresario) son manifestaciones claras del proceso de unifica-
cion. Esta argumentacién metodolégicamente “positivista” conduce a
las siguientes conclusiones: 1) El dmbito propio del Derecho civil se
ve progresivamente invadido por instituciones y principios hasta ahora
privativos de los comerciantes; 2) La generalizacién afecta a los 1sos
y costumbres mercantiles; 3) Los ciudadanos —en general— quedan
afectados por una “comercializacién de la existencia”; 4) El espiritu
mercantil no es ya especial de unas determinadas personas, sino que
se ha hecho general; 5) La especialidad de las normas mercantiles es
casi nula actualmente; 0) De “lege ferenda” no se pretende mantener
un Derecho mercantil especial para los comerciantes, y, 7) El Derecho

(71) Aplicamos aqui el término “extra” en el sentido de margini-
dad, no en el sentido de méds alla de la ley, ni contra ia ley. Sino neu-
tralmente: fuera y al margen del texto positivo. En esta linea es «un
loable intento el trabajo llevado a cabo por la Comisién de Justicia del
Instituto de Estudios Politicos, que preside el profesor Garrigues, sobre
unificacién de procedimientos concursales. Aquel trabajo, finalizado el
verano de 1959, y en el que intervinieron Plaza, Cabanillas, Vacas, Diez
Ficazo y Olivencia, no ha tenido, por ahora, la suerte que merecia por
su valor cientifico. Puede ser que se convierta en un instrumento de tra-
bajo de la urgente y necesaria unificacién de este sector del ordenamien-
to juridico espafol. En esta linea se trabaja ahora intensamente.

(72) RIESSER, Der einflus..., ob. cit.

(73) ENDEMANN, Handbuch..., ob. cit., I, pag. 16.

(74) MoLLER, L'unification interne du Droit dans le Republique Fé-
derale allemande, pags. 73, 74 y 75.
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civil ensancha su dmbito, robustecido por principios provenientes del
ordenamiento mercantil,

Estas conclusiones ~—apretadamente recogidas por Broseta— son
sintetizadas por este mismo autor de la manera siguiente: “De todo
ello, concluye, la existencia de graves sintomas en la legislacién, la
thrlsprudencm v la doctrina que le inclinan a pesar en la conveniencia
de abandonar la distincion entre Derecho civil y Derecho mercantil,
de elaborar un amplio Coédigo civil general y de regular por leyes
especiales ciertas materias como el Derecho de sociedades, seguros y
el Derecho maritimo” (75).

En otra latitud, se registra una singular tendencia pro-unificacién.
Frederic (76) pone las bases de este movimiento en los Paises Bajos.
Mantiene los principios de la comercializacion del Derecho civil, esta-
tuto profesional del comerciante, jurisdiccion mercantil por razén de
las personas y unificaciéon inspirada en la aplicacion de las normas
mercantiles, pues lo cierto es que éstas se muestran mejor adaptacas
a las exigencias de la prictica que las de caricter civil, tanto para la
esfera puramente civil como para la actividad mercantil.

También en Lspafia se produce el impacto de este proceso. Dos
representantes de reconocida e incuestionable autoridad avalan la
corriente unificadora, sin detrimento de las especialidades de la dis-
ciplina mercantil. Nos estamos refiriendo a los profesores Vicente y
Gella y Langle. Para el profesor Vicente y Gella (77) se manifiesta en
estos términos precisos: “Reguladoras de una y otra rama de rela-
ciones analogas, no puede por menos de reconocerse una afinidad esen-
cial entre ambas. Esta no sblo se advierte por la existencia en los dos
campos de instituciones idénticas, sino también por el hecho de que
las normas de orden civil se aplican a los negocios mercantiles, y ello
no de modo supletorio tnicamente —lo que las haria derogables po1
el uso—si no en rango primario, como sucede con los principios en
orden a la capacidad de las personas —no comerciantes— para reali-
zar actos de comercio, o los que se refieren al nacimiento y extincién
de las obligaciones, requisitos generales de los contratos, etc. Porque
el Derecho civil rige también las relaciones mercantiles, y porque el
Derecho comercial obtiene de aquél las directrices fundamentales de
su propia formacion, se impone afirmar la identidad sustancial de uno
y otro”. Y afiade: “Pero esta identidad sustancial ni es una razoén
para negar la existencia del Derecho mercantil, ni siquiera para des-
conocer que éste forma, no dentro, sino independientemente de aquél,
un sistema propio...”

Por su parte, Langle recomienda la emigracion de los principios
juridico-mercantiles tradicionales al ordenamiento civil general. “La
celeridad de las operaciones, la exacta aplicacion de las clausulas con-
tractuales y la puntualidad en los pagos, no pueden ser el monopolio

(75) BROSETA, Empresa..., ob. cit., pag. 219.

(76) FREDERIC, L'unification du Droit commercial. E'ssai de solution
pragmatique, en R.T.D.C., 1962, pags. 203 y 232,

(77) VICENTE Y GELLA, Curso..., ob. cit., pag. 81.
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de la ley mercantil” (78). También en esta misma direcciéon concluye
Bercovitz, en su reciente estudio sobre la unificaciéon del derecho pri-
vado. “En resumen, debe afirmarse la conveniencia, a la vista de las
circunstancias actuales, de proceder a la unificacién del Derecho pri-
vado”. Y recuerda en esta linea de pensamiento, las conclusiones del
Congreso Juridico Espafiol, celebrado en 1886, expuestas por Luis
Silvela, sobre la oportunidad de la unificacién. (Me remito al trabajo
de Bercovitz, ya citado en piginas anteriores).

Y es que parece innegable el grado alto de éxito que entre los
mercantilistas viene teniendo el movimienfo unificador. Escarra reco-
noci6 —hace miAs de veinte afios— cuando resumia el Coloquio de
Paris, que habia prevalecido la tendencia umificadora. Y afiadia: “A
pesar de las divergencias de puntos de vista del coloquio es deseo una-
nime el que disminuya el particularismo del Derecho mercantil y que
su ambito sea modificado. Este paso hacia la unificacién tendria, por
lo demas, la ventaja de aproximar el Derecho francés a la mayor par-
te de las legislaciones extranjeras y, en consecuencia, la de contri-
buir a un acercamiento internacional de los derechos y acaso facilitar
Ia unificacion, al menos parcial, en el futuro”.

d) El particularismo del sistema inglés (79)

Con extraordinaria dificultad y con relativa rigurosidad puede in-
cluirse al sistema inglés entre las realidades legislativas producto de
la unificacion. El sistema inglés es peculiar en si y frente a los siste-
mas continentales. Su singularidad es de origen mas que de evolucion.
Esta esta condicionada por un hecho de capital trascendencia: la ab-
sorcién de ley mercatoria en el Common Law —utilizando la expre-
siéon de Girén—. Todo los demds vendra determinado por este hecho.
Y, por consiguiente, de este dato hay que arrancar.

Lleva razén este mismo profesor (80) cuandn afirma que en el
sistema inglés no se produce la confusién entre Derecho civil y De-
recho mercantil. Con un doble argumento defiende la tesis: 1) porque
subsisten normas que atienden a las particularidades del trafico; 2)
porque funcionan instituciones disciplinadas para el trafico mercantil.

Y- en esta misma linea hay que situar la aportacién de Burin de
Roziers (81) que entiende existe en el sistema inglés un ordenamiento
auténomo que podriamos denominar juridico mercantil. Frente a las
opiniones de Curtis (82) o de Arminjo-Nolde-Wolf (83), firmes en

(78) LANGLE, Manual..., ob. cit., pag. 65.

(79) DPara los temas basicos relativos a la evolucién Vid. JENKS, A
short History of english Law, 1934; ROCKWELL SANBORN, Origin of the
carly english maritime and commercial Law, 1930; HOLDSWORTH, A His-
tory of english Law, 19317.

(80) GIRON, El concepto..., ob. cit., pag. 763, también, en Introduc-
cién al Derecho mevcantil..., ob. cit., pags. 28 y sigs.

(81) BuURIN DE ROZIERS, La distinction du Droit civil et Droit com-
mercial et le Droit anglais, 1959.

(82) CurTIis, Manual de Derecho mercantil inglés, trad. esp. 1931.

(83) ARMIJON-NONDE-WOLFF, Traité du Droit comparé, 1950.
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la posicién de estimar que por la existencia de principio y de insti-
tuciones se puede hablar mas que de una unificacién de una diferen-
ciacion,

Esta es nuestra actitud. El sistema inglés hay que contemplarlo,
no como fruto de la unificacién a que nos venimos refiriendo, sino
como caso histérico de absorciéon de la Law marchant por la Common
Law. Tras la absorcién se produjo un pronunciamiento de caracteres
peculiares, como respuesta a las exigencias concretas del trafico (84).

(84) La existencia de disposiciones como la “Bills of Exchange Act
de 18817, 1a “Bankruptey Act de 19147, la “Companies Act de 1929 y
1948", 1la “Marine Insurance Act de 1906” la “Cariage of goods by sea
Act de 1924" y otras posteriores, es sintoma claro de la argumentacion
mantenida.



