El Profesor Federico de Castro
y el Derecho mercantil

Por LUIS FIGA FAURA

Son cada vez menos, y cada vez mis cargados de afios los juristas
que aspiran a una visién global de Derecho, los juristas que, conocien-
do con detalle nuestro ordenamiento juridico se niegan a parcelarlo en
especialidades progresivamente aisladas unas de otras, los juristas que
conservan todavia una visién unitaria del Derecho —de todo el Dere-
cho—. Uno de ellos —uno de los peniltimos— fue don Federico de
Castro, jurista que, aun cultivando especialmente el Derecho civil, vio
siempre al Derecho como una unidad informada por unos principios
vélidos para cualquier rama o especialidad de la ciencia juridica. Cono-
cedor como pocos del derecho vigente y de su historia, tuvo capacidad
y voluntad de tratar de materias que no pocos reivindican con exclusi-
vidad para si; y lo hizo con profundidad y autoridad indiscutible. Baste
citar sus estudios de Derecho internacional: sus trabajos sobre la na-
cionalidad han sido calificados como lo mejor publicado hasta ahora
sobre esta materia de Derecho piblico.

Tuvo la preocupacién del Derecho mercantil —y a ella se refieren
las presentes pdginas—, y fruto de esta preocupacién son varios es-
tudios que nos ha dejado, exhaustivos en su documentacién y pro-
fundos en su contenido. Me referiré, en especial, a tres problemas que
le preocuparon especialmente por los abusos que en ciertas institucio-
nes se habfan producido: el de las condiciones generales de la con-
tratacién, el de las cldusulas compromisorias y el de la Sociedad Ané-
nima.

En cuanto al primero, fue objeto de especial consideracién en 1960
en su discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacién, pronunciado bajo el titulo Las condiciones generales de
los contratos y la eficacia de las Leyes. Se trata de una pieza extraordi-
nariamente densa de contenido, con la cual intenta hacer frente, y en
lo posible neutralizar, la doctrina que pretende imponer tales condi-
cioes como si de Derecho positivo vigente se tratara, extendiendo a
ellos la norma contenida en el actual nimero uno del articulo sexto del
Titulo Preliminar del Cédigo civil; es decir, la doctrina que pretende
imponer el criterio de que la ignorancia de la Ley y de las condiciones
generales del contrato no excusa de su cumplimiento, El discurso estd
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estructurado en una introduccién al tema y en dos grandes partes: la
primera que considera a tales condiciones generales del contrato como
pretendida norma objetiva y la segunda que mira a los efectos de tales
condiciones generales cuando aparecen incorporadas a un contrato.

En la primera parte argumenta sobre la imposibilidad de que tales
condiciones puedan constituir norma juridica, usos mercantiles o Dere-
cho natural. En ella destaca el tratamiento que hace de los usos mer-
cantiles esbozando su conceptualizacién con miras a dejar bien espe-
cificadas sus caracteristicas y requisitos, asi como su lugar en la eco-
nomia general de nuestro Cédigo de comercio.

En la segunda parte se plantea el problema de la pretendida liber-
tad de contratacién y de sus limites. Destacan en ella las puntualiza-
ciones que hace sobre la posibilidad de la renuncia a las Leyes —y a
los beneficios que ellas conceden— y una muy precisa y matizada doc-
trina sobte la naturaleza de las normas dispositivas.

E! segundo de los temas estudiados por el maestro lo fue en el
trabajo El arbitraje y la nueva «lex mercatorias, publicado en el ANua-
r10 DE DERECH O CIVIL (octubre-diciembre de 1979). En miés de cien
densas pdginas, tepletas de documentacién, examina la evolucién his-
térica del arbitraje hasta la codificacién y se detiene en el estudio
de la cldusula compromisoria. Con estos antecedentes enfoca el tema
de la nueva lex mercatoria, el protagonismo en ella del atbitraje, la
reaccién frente al movimiento de la nueva lex mercatoria y el repliegue
de ésta y de la doctrina mercantilista sobre el arbitraje al tréfico in-
ternacional, terminando con un examen y critica de nuestra Ley de
Arbitrajes de Derecho Privado. Destaca en dichas péginas la constante
preocupacién de su autor por la justicia y por la proteccién de la parte
contractual débil. Para don Federico de Castro la cldusula compromi-
soria lleva consigo la facilidad de su abuso y tiene dudosa justificacién
intrinseca; por ello sostiene que razones de justicia y también de de-
fensa de la propia economia aconsejan establecer medidas de control
tanto para el arbitraje cuando se utiliza respecto de contratos de co-
mercio interno como cuando se emplea en relacién a contratos de co-
mercio internacional.

El tercero de los temas contemplados por don Federico de Castro
lo constituye la Sociedad Anénima, siendo de advertir que su preocu-
pacién se manifiesta a veces directamente —como ocurre en el estudio
publicado en la «Revista de Estudios Politicos» (enero-febrero de 1950).
con el titulo’; Crisis de la Sociedad Anénima?— 'y a veces a través del
concepto de persona jutidica —como ocurte en los estudios publicados
en el ANuArIO DE DERECH O CIviL (octubre-diciembre de 1949), bajo
el titulo Lz Sociedad Anénima y la deformacién del concepto de Per-
sona juridica y en el Libro Centenario de la Ley del Notariado, vol. I,
1964, bajo el titulo Formacién y deformacién del concepto-de persona
jurtdica. Es curiosa la insistencia del maestro en enfocar e intentar
combatir los abusos a que da lugar la Sociedad Anénima, no directa-
mente, sino apuntando preferentemente al conceptolde persona juridica:
esta particularidad le impide tratar extensamente del fraude de Ley;
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para €l el fraude se encuentra ya en la admisién de la limitacién de
la responsabilidad y ésta es una consecuencia de la personalidad juri-
dica. En cuanto a lo primero no encuentra justificacién a que quienes
no se exponen a ningln riesgo especial ni buscan el general beneficio
y si sblo enriquecerse a costa ajena, reciban gratuitamente la ventaja
de que su patrimonio quede exento de responsabilidad: la Sociedad
Anénima debe servir a fines mds altos que el egofsmo de los hombres
que la controlan. En cuanto a lo segundo, afirma que el movimiento
legislativo que, impulsado por el liberalismo econémico se manifiesta
histéricamente en las leyes permisivas de sociedades por acciones, sin
necesidad de previa autorizacién administrativa, crea un grave pro-
blema tedrico y prictico; los autores se las ingenian para crear una
abigarrada y espesa nube de teorfas, mas poco a poco se ird conso-
lidando la opinién comiin que entiende solucionar tales dificultades
acudiendo al Dews ex machina de la persona juridica: de este modo
se «inventa» la versién moderna de este concepto, el cual «al po-
pularizarse y simplificarse se aplica de modo mecénico, lo que a su
vez facilita y empuja a que sea utilizado por legisladores y jueces. Des-
pojado de complicaciones teéricas se emplea usualmente para designar
y justificar, al lado del hombre, unos entes con capacidad juridica y
de obrar dignos de una proteccién juridica igual a la atribuida a la
persona natural. Se acepta como algo evidente, como un hecho respecto
al que como tal no importa que se discuta su naturaleza, que ésta quede
inexplicada o se considere inexplicable».

* * %

Como queda dicho, el doctor Federico de Castro trata de las cues-
tiones que le pteocupan —principalmente las que han sido esbozadas
anteriormente— con profundidad de doctrina y abundancia de docu-
mentacidn, no escatimando, cuando ello es necesario, la exposicién
histérica de las materias que estudia. Quizd por ello es mds fuerte el
contraste que ofrece el hecho singular de la escasa atencién que los
juristas han prestado a tales trabajos y su no menos escasa repercusién
doctrinal y prictica.

Las razones de este lamentable hecho pueden ser muchas. Quizd
los civilistas han creido que las condiciones generales de la contrata-
cién, el arbitraje y la lex mercatoria y las Sociedades Anénimas eran
materias que estaban al margen de su especialidad: Si ello es asi, se ha
perdido la ocasién de seguir al maestro y profundizar en su doctrina
en materia de normas dispositivas y de renuncia de derechos (materias
que, de haber sido estudiadas mds atentamente, habrian recibido un
mds correcto trato en la modificacién del Titulo Preliminar del Cédigo
civil) en materia de arbitrajes (haciendo frente a unos posibles futuros
abusos en el campo civil) y en materia de personalidad juridica. En
cuanto a este wltimo punto nuestra doctrina podrfa aprovechar nuestra
regulacién legal configurando a la persona juridica como un simple
punto geométrico, centro de imputacién o boya de amarre de rela-
ciones juridicas, con lo que el problema de la limitacién de responsa-
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bilidad podria ser tratado como cuestién independiente. Es evidente
que la conexién de la que parte Federico de Castro entre personalidad
juridica y limitacién de responsabilidad, més bien propia de legislacio-
nes distintas de la nuestra, si por un lado facilita la construccién doc-
trinal y la justificacién técnica de esta tltima, por otro lado deja sin
explicar la extrafia figura de situaciones —por llamarlas de algin
modo— susceptibles de demandar y de ser demandadas judicialmente
y de ser titulares de derechos y obligaciones, aun careciendo de per-
sonalidad juridica.

Si los trabajos del maestro sobre materias de Derecho mercantil
tuvieron escaso éxito entre los civilistas, no por ello alcanzaron mejor
fortuna entre los mercantilistas. Y la razén de ello es doble: por una
parte, la progresiva fragmentacién y compartimentacién del saber ju-
ridico lleva a que cualquier especialista en una materia considere #ltra
crepidam sutor a quien siendo especialista en otra se atreve a invadit
lo que se reivindica como campo propio.

La segunda es mds importante y debe ser considerada con mayor
atencidn. Se trata de los efectos extrafos y paraddjicos que produce una
inicial coincidencia de apreciaciones en la cuestién fundamental de la
determinacién de la naturaleza del Detecho mercantil. Tanto los civi-
listas como los mercantilistas o la mayor parte de ellos creen en la
unidad esencial del Derecho privado. Tanto Federico de Castro como
Joaquin Garrigues creen que el Derecho mercantil es un Derecho es-
pecial, es decir, segtin definicién del primero, «un Derecho que contiene
normas que regulan sélo una institucién o una serie de relaciones de-
terminadas, o sea, las que tienen por fin una regulacién parcial». Con
arreglo a esta visién de las cosas el Derecho mercantil sélo regula ins-
tituciones no contenidas en el Cédigo civil pero que en realidad po-
drfan perfectamente formar parte de él —como ocurre en Italia—. De-
recho civil y Derecho mercantil son Derecho privado y éste es unico.
Tanto Federico de Castro como Joaquin Garrigues estdn de acuerdo
en reaccionar duramente contra cualquier afirmacién en contrario. La
afirmacién contenida en la Exposicién de Motivos de nuestro Cédigo
de comercio de que el Derecho mercantil «de Derecho excepcional o
particular y como una rama del Derecho civil en que hasta poco era
tenido se define como derecho propio e independiente con principios
fijos derivados del Derecho natural y de la indole de las operaciones
mercantiles» es calificada por Garrigues de «pronunciamiento» y por
De Castro de «extravio separatista». Existe, pues, pleno acuerdo,
entre civilistas y mercantilistas —o, por lo menos, entte sus mds
insignes representantes—, Pero esta coincidencia en lo que podriamos
llamar monismo juridico es més aparente que real, puesto que no es
un hecho constatable, sino una meta a conseguir: para Federico de
Castro —tratando de Ja reforma de la Sociedad Anénima— «no es-
tarfa de més considerarla desde un nuevo 4ngulo menos especializado,
sin los prejuicios de una técnica aprendida o la pasién propia del di-
rectamente interesado, y que tuviese en cuenta los criterios tradicio-
nales del Derecho civil. Para Garrigues «el Derecho mercantil inunda
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toda la contratacién y se generaliza de tal modo que la contratacién
civil queda arrinconada... Lo mds importante a mi juicio es que la ge-
neralizacién del Derecho mercantil... ha conducido a la unificacién
del Derecho de obligaciones».

Se transparenta en los textos transcritos algo totalmente incompa-
tible con el monismo juridico: la existencia de unos principios gene-
rales que ambos autores consideran absolutamente generales. Pero para
De Castro son los principios civiles y para Garrigues los mercantiles:
el didlogo entre ambos maestros es un didlogo entre sordos.

La caracteristica esencial del pensamiento de De Castro se halla
en la arraigada creencia de que, siendo wna la Justicia, el Derecho no
puede ser mds que #no. Y este uno es lo que llamamos Derecho civil.
La preocupacién por aquella Justicia dnica es visible en todas las obras
del maestro y constituye en ellas un constante leit motiv: esta es la
razén por la cual sostiene que el Derecho mercantil es Derecho civil
—tan especial como se quiera. Posicién ésta que ha llevado, con el
entusiasta asenso de los mercantilistas a una situacién fictica y doc-
trinal escasamente deseable: si se comunican dos vasos es inevitable
que se produzca una corriente del vaso en que haya mayor presién al
vaso en que la presién sea menor: la invasién de este dltimo por el
primero estd garantizada. Dicho de otra manera: el monismo juridico,
la tan bien intencionada opinién de que Derecho civil y Detecho mer-
cantil son un solo Derecho presidido por unos mismos principios lleva
a la mercantilizacién, forzada por los hechos y facilitada por la docttina,
de la vida civil.

Cuando Federico de Castro trataba de cuestiones mercantiles crefa
estar haciéndolo desde dentro de un Derecho tnico cuando en realidad
lo estaba haciendo desde fuera de un Detecho totalmente distinto por
inspirarse en principios distintos; para los mercantilistas, Federico de
Castro era un forastero hablando un idioma incomprensible, De Castro
rechazaba el favor creditoris, el principio solve et repete, la médxima
segin la cual res tantum valet quam vendi potest el principio segin
el cual naturaliter licere contrabentibus invicem se circunvenire: ante
ellos hubiera exclamado, como Fontanella: contremiscunt mibi carnes,
y, como consecuencia, se empefiaba en hacerlas desaparecer del Derecho
mercantil: por el contrario, los mercantilistas las han considerado siem-
pre —como el autor de la Exposicién de Motivos de nuestro Cédigo
de comercio— de Derecho natural y, en consecuencia, perfectamente
aplicables a fodo el Derecho privado.

Quienes no queremos ser mercantilizados porque no sabemos y no
queremos someternos a unas reglas de juego que no son las nuestras,
no podemos, como juristas, hacer otra cosa que propugnar un radical
pluralismo juridico: Derecho civil y Derecho mercantil son dos derechos
distintos inspirados en sistemas de principios opuestos y separados por
unas normas de conflicto —los articulos que encabezan, en el Cédigo
de comercio, la regulacién de cada uno de los contratos mercantiles—
que delimitan claramente los campos en que las normas de cada uno
de ellos puede recibir aplicacién.






