
MERCANTIL

EL DERECHO MERCANTIL Y EL LLAMADO "ACTO OBJETIVO

Para la pregunta "¿ Qué es el Derecho mercantil?"
todos tenemos a mano una contestación lógica: El De-
recho mercantil es aquel Derecho que integra las íns-
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vamos así el concepto de la ordenación de las palabras

tratívo es el derecho propio de la Administración del

refiere al tráfico de mercancías, y el Código de Co-
mercio debería ser el Código propio de la función econó-
mica comercial. Y, en efectos eso ha sido el Derecho
mercantil históricamente considerado: el Derecho espe-
cial privado de la materia de comercio. El propósito del
presente ensayo es demostrar que, por obra de la codi-
ficación francesa de comienzos del siglo pasado, ese
concepto natural y lógico del Derecho mercantil cedió

paso a otro artificial que hoy todavía es el que
pira nuestro Código de Comercio.
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Mas en el presente momento histórico de España
cabe preguntarse si es este concepto francés del De-
recho mercantil el que corresponde. a las directrices
políticas"-del nuevo Estado, o si, por el contrario, es
lícito predecir un futuro inmediato del Derecho mer-
cantil en él que volverá a ser lo que lia sido ya; esto es,
un Derecho para el' comercio como función económica
de-mediación en el cambio. Esta vuelta a su ser pri-
mitivo, salvando, claro es, las diferencias de los tiem-
pos, parece que se impone hoy en España si se ha de
cumplir una vez más el paralelismo entre ios coticen-

del Derecho público y el concepto del Derecho

glo xix en materia de sociedad anónima cuando vemos
cómo.se sustituye en los glandes Códigos mercantiles
el originario sistema de la sociedad anónima como una
sociedad basada en. el régimen aristocrático, con des-
igualdad-'de derechos entre los accionistas, por el sis-

fundado en el régimen democrático de la mayoría.
Ante "Ias_ transformaciones políticas que ya ha su-

frido el Estado español y las que se anuncian para un
futuro' próximo con la reciente instauración de las
Cortes, cabe preguntarse si habrá llegado la hora de
la reforma de nuestro Código de Comercio y si debe-
remósVcomenzar el nuevo con las mismas palabras con
las que'los'legisladores de 1885 presentaban a las Cor-
tes de entonces el proyecto que es hoy Código vigente
en España: "Comenzando por el carácter general que
ofrece el proyecto, se observa que éste considera a¡
Derecho mercantil bajo una faz completamente

JVS.,. <

Ciertamente no era. tan nueva la íaz_ del Código
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de 1885. Publicado bajo el imperio de las ideas que
presidieron la codificación francesa, era hijo de su épo-
ca y respondía a las ideas de la revolución. 'La faz del
Derecho mercantil que cristalizó en el Código de i88$?

era, y no podía ser de otra manera, la misma que ofrece
el Código redactado en 1829 por D. Pedro Sáinz de
Andino. Una y otra codificación se inspiraron en el
modelo francés. Por eso no está de más recordar cuá-
les han sido las fases o las faces (empleando la termi-
nología de nuestros legisladores de 1885) por las que
lia pasado el Derecho mercantil hasta llegar a la codi-
ficación francesa, de cuyos postulados se. nutre toda-
vía el Derecho mercantil vigente hoy en España.

Históricamente, el Derecho mercantil nace en el

las cuales, como ha dicho Asquini, frente a un Estado
débil, reivindicaban el poder soberano de hacer jus-
ticia a sus afiliados. Era un Derecho judicial nacido en
el seno del comercio y para el • comercio, • que se iba
formando lentamente por sedimentación de prácticas,
usos y sentencias comerciales. Así vemos cómo -las pri-
mitivas leyes comerciales (Ordenanza francesa de 1673,'
Ordenanzas de Bilbao de 1737) conservan este carác-
ter de recopilación de usos. Era un Derecho popular
y flexible, de espíritu gremial y, por tanto, social: un
Derecho vivo, que brotaba espontáneamente del trá-
fico mercantil. Nacido en el seno de los gremios y dé-
las corporaciones, era natural que el Derecho mercan-
til se aplicase sólo a los comerciantes; es decir, era
natural que tuviese en sus comienzos un tinte marca-
damente subjetivista. Pero es justo anotar que ni aun-
en este momento inicial se aplicó el Derecho mercantil
atendiendo sólo a la condición de la persona, sino aten-



del actoP con el fin de limitar la jurisdicción mercantil,
ciertamente a los asuntos entre comerciantes, pero pro-
movidos por causa de su comercio. As! yemas que no
se someten a los Tribunales de Comercio los pleitos
entre comerciantes cuando se trata de asuntos ajenos
a su negocio (extra ñegoíiutn mercaturae). El Dere-
cho mercantil fue, en sus comienzos, un Derecho para
los comerciantes en los asuntos propíos de su profe-
sión. No se podía imaginar en aquella época que el
Derecho mercantil se aplicase un día a los no comer-
ciantes y en asuntos que no implican la profesión del
comercio. Ciertamente aparece ya entonces el primer
brote de un criterio objetivo en la calificación de los
actos sometidos a la jurisdicción consular. Pero ello
fue debido a razones de equidad que aconsejaban so-
meter a los mismos Tribunales a los comerciantes y a
aquellas otras personas que, sin ser comerciantes, rea-
lizaban operaciones propias de la profesión mercantil..
Para, evitar entonces la desigualdad de que estas per-
sonas (clérigos, nobles, militares, etc.) conservasen su
.fuero propio, aun en asuntos peculiares de los comer-

cónsules corno si fueran comerciantes, isn esta ÍICCIOB
de considerar como comerciantes a quienes no lo eran
despunta ya un criterio objetivista. Lo que decide la

icación del Derecho mercantil no es el dato formal
la pertenencia al gremio, sino el dato real de la

En esta fase de! Derecho mercantil hace su apa-
rición el Código de comercio francés de 1807. Inspi-
rado este Código en las ideas de la Revolución frasa-
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huella de Derecho gremial o de dase. El Derecho mer-
cantil tenía que dejar de ser el Derecho propio de los

comercio. Pero entendiendo esta expresión ("acto de
comercio") en un sentido distinto del antiguo. Mien-

ie comercio se refiere siempre al
industria mercantil, en el Código f r

ees se desliga por primera vez el acto de comercio de

para • fundar el sistema legislativo mercantil en

objetivo es un proceso de cirugía, de disección: una ope-
ración cesárea consistente en separar el acto del actor.

ser comerciante) y se coge con pinzas el acto, aislán-

>r sus prc
constantes en todas las épocas y en todas las legisla-
ciones. La ley califica como mercantiles ciertos actos
en consideración a su naturaleza propia y sin consi-
deración a la persona qué" ios ejecuta. Este fue el gran
paso ciado por la legislación francesa de comienzos
del siglo xix. Sin embargo, la raíz subjetivista del De-
recho mercantil es tan fuerte que los propios legisla-

pio de su Código el concepto de comerciantes, mientras
qtae el concepto del acto objetivo se relega al final

un modo tími
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disposiciones sobre jurisdicción mercantil. Las normas
de jurisdicción mercantil siguen siendo en el Código
francés, como lo fueron ya en la Edad Media, las que
delimitan la esfera jurídico-mercantil. Dentro de ellas-
nace el concepto del acto objetivo de comercio: "Los-
Tribunales de comercio conocerán de las contiendas
relativas al acto de comercio entre toda clase de per-
'sonas" (artículo 631, número 3.0). Y junto a esta regla
de competencia que indirectamente consagra el acto
de comercio desligado del comerciante, está la primera
lista legal de actos de comercio, que habría de ser el
modelo de todos los Códigos latinos: "La ley reputa
actos de comercio...". Aquí viene una lista de opera-
ciones que se consideran mercantiles, con independen-

narios franceses hacia los juristas. Ellos querían un
Código sencillo que hatílase directamente ai pueblo y

y los gastos de intermediarios costosos, que el pueblo
mismo pudiese aplicar con un jurado civil que había

vez —decía Chabot—• con el reino de los abogados,
como con el de los déspotas y el de los aristócratas."'
"Es preciso despedazar esta banda de cuervos •—-decía
Barreré—, esta multitud de enemigos clandestinos de
la revolución, destruyendo su guarida." Así vemos
cómo el primer proyecto de Código civil se fue redu-
ciendo en el número de sus artículos para complacer
a los que propugnaban por un Código popular. No
contenta con ello, la Convención ordena que el proyecto
fuese enviado de nuevo a una Comisión de pensado-
res y filósofos "que debía realizar la poda necesaria
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y hacer desaparecer las imperfecciones que los faom-.
bres de leyes habían dejado en él". Pues bien, es cu-'
rioso observar que los hombres de leyes tomaron su"
revancha contra esta prevención precisamente allí,don-
de su influencia hubiera debido dejar paso a los co-'
merciantes y a los hombres de empresa. Por singular
paradoja fueron los hombres de leyes quienes incrus-
taron en el Código de comercio francés ese concepto"
antinatural del acto objetivo de comercio, al cual ellos-
habían llegado mediante itn proceso analítico más pro-:
pío de la mentalidad abstracta jurídica que de la menta-5'
lidad realista del-hombre de negocios. El legislador se
fijó en los actos que los comerciantes suelen realizar
profesionaímente. Después prescindió de la persona y.

calificándolo de mercantil, aunque se realice por quien
BO es comerciante.- A este proceso mental de disección
responded artículo 2° de nuestro Código de Comer-
cio cuando dice que serán reputados actos de comercio
cios comprendidos en este Código y cualesquiera otros
de naturaleza análoga". He aquí la fórmula legal que
nuestros legisladores de 1885 exhiben con orgullo, cual
sí se tratara de un hallazgo revolucionario. "El pro-
yecto •—dice la Exposición de motivos—-, de acuerdo
con los principios de la ciencia jurídica, propende a
regir todos los actos y relaciones mercantiles cualquie-
ra que sea el estado o profesión de las personas que,

' los celebren." Por eso "se fija principalmente en la na-;,
turaleza de los actos o .contratos para atribuirlos o 110
la calificación de mercantiles, con independencia de las
personas que en ellos intervienen,..".

Este-sistema nuevo, que consiste en-fundar el De-
recho mercantil en torno al acto de comercio, con in-



dependencia de la persona del comerciante, exigía lógi-
camente la determinación del concepto del acto de co-
mercio, y así lo reconocieron los redactores de nues-
tro Código. ("Verdad es que el concepto que ha for-
mado del Derecho mercantil el proyecto exigía... la
determinación por parte del legislador de una regla o
patrón que sirviera de criterio a los particulares y a
los Tribunales para decidir en cada caso concreto lo
que debe entenderse por acto de comercio.") Recha-
zando tanto el sistema de la .definición como el de la
lista, nuestro Código de comercio ofrece su fórmula
propia en ci artículo 2.° antes transcrito, donde se des-
taca, no sólo la significación del acto de comercio como
punto central del sistema legislativo, sino, además, la
U""} fl t í ^ ^ I G P'Tft °1 T" "• /* *fl CVn "S i/TiS ^ X P ^ Í V l i Q H 1 "S T*1 n 1 f̂  ft, l i l i OD°P1 *ÍT1̂"111 P1©
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entre el autor y el acto. En esta separación Insiste to-
davía el párrafo primero del propio precepto legal:
"Los actos de comercio, sean o no coniercianíes los

CRÍTICA DEL SISTEMA LEGAL ESPAÑOL.

Ahora bien, más de medio siglo de experiencia le-
gislativa ha demostrado que este concepto del acto obje-
tivo de comercio constituye una verdadera calamidad,
de consecuencias funestas, tanto desde el punto de vista,
del concepto y del sistema del Derecho mercantil como
desde el punto de vista del tráfico. En efecto, a fuerza
de querer separar el acto mercantil de la persona de!
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ración cesárea, se ha quedado en las manos con un
acto de comercio en el que se volatiliza la esencia mer-
cantil. El legislador se ha fijado, por ejemplo, en que
lo qué caracteriza las compra-ventas que suelen reali-
zar los comerciantes es un. doble propósito: el .propó-
sito de reventa y el propósito del lucro en esta reventa.
Reteniendo el dato de esta doble intención, llega a

mercantil con Independencia de la noción del comer-
ciante y de la noción de empresa. Este sistema se ha
seguido también para la calificación de los demás actos
de comercio con las vacilaciones, sin embargo, que des-
pués veremos. Lo cierto es que tal sistema conduce a
configurar el Derecho mercantil como un derecho de

serie orgánica propia de la empresa mercantil, en la
cual cada operación constituye sencillamente la base
de nuevas operaciones, es un eslabón de la cadena inin-
terrumpida de los actos de comercio que constituyen
la materia propia de la empresa en cuestión. Mas des-
de el momento en que es posible someter al Código
de Comercio un. acto aislado (una compraventa, un
transporte, un depósito), queda automáticamente rota
la ecuación entre comercio y Derecho mercantil, por-
que el comercio, como actividad económica, es lo con-
trario del acto ocasional: es el acto repetido en serie,
es la ganancia de una operación como base de otras
operaciones, es la masa múltiple y uniforme de los mis-
mos hechos, es la habitualidad, es la profesión. La
consecuencia de todo ello es que el Derecho mercantil
vigente somete a su Imperio, tanto los actos aislados
como los actos en. masa propios de la explotación de
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te. JLa realidad es que la inmensa mayoría de los actos
recogidos en el Código de Comercio se realizan por
empresas individuales .o sociales. Así, las operaciones
bancarias (artículos 176, 177, 179, 202), los depósitos
en almacenes generales (artículo 193), las operaciones
de Bolsa (artículo yj), el transporte ferroviario (ar-
tículo 184, número 2)... Pero también quedan some-
tidos al Código los actos mal llamados "de comercio"
cuando se realizan ocasionalmente por los no comer-
ciantes o por un comerciante que se dedique a otro
género de comercio distinto de aquel a que pertene-
cería el acto en cuestión.

Ahora bien, este tratamiento unitario del acto ais-
lado y del acto profesional es insostenible desde todos
los puntos de vista. La realidad muestra que sólo un
Derecho mercantil profesional tendría en la economía1

moderna una estructura realística, ya que hoy la acti-

vidad profesional existe otra de naturaleza ocasional,

bien como actividad mercantil, rechazaría una disci-
plina jurídica uniforme. Finalmente, la esencia unita-
ria del Derecho mercantil se resiente si se regulan del"
propio modo el acto ocasional y el acto profesional..
Aquella esencia unitaria sólo se encontrará de nuevo
cuando se limite el Derecho mercantil a la regulación
del comercio profesional. El Derecho mercantil vigen-
te en España desconoce el carácter profesional que el
comercio necesariamente tiene. El comercio es profe-
sión de vida, dedicación habitual de una persona, como
el propio artículo i.° del Código reconoce cuando trata
de definir al comerciante. De hecho, en l a actividad
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mercantil predomina el comerciante profesional, quizá
por ia razón de que toda actividad mercantil- requiere
una determinada especializado!!,. Es más: la economía
mercantil moderna se caracteriza por la.concentración
de la actividad mercantil en grandes empresas, de don-
de se desprende que el acto mercantil ocasional y ais-
lado, e incluso el acto mercantil propio del pequeño
comercio profesional, desaparecen prácticamente bajo
el peso de los actos mercantiles de las grandes empre-
sas, es decir, de las operaciones en masa. Y el mal no
reside tanto en el hecho de que el Código de Comercio
regule al propio-tiempo, como hemos dicho antes, los
actos del comercio profesional y los actos aislados, como
en el hecho de que los regule del mismo modo. Esto es
lo que no tiene sentido alguno. Es absurdo, en efecto,
someter a la misma reglamentación una venta ocasio-
aal que retina los requisitos del artículo 325 (propó-
sito de reventa y de lucrarse en esta reventa) y tina
venta perteneciente a la serie orgánica de ventas de
una empresa dedicada a esta clase de comercio. Toda
la reglamentación especial de la venta mercantil está
fundada en la necesidad de liquidar rápidamente un
contrato que es base de nuevas operaciones, eslabón
de una cadena de contratos, como antes decíamos. De
esta realidad del tráfico derivan lógicamente las si-
guientes especialidades de la reglamentación legal mer-

a) La doctrina legal sobre caducidad de la ac-
ción de denuncia de vicios en la cosa vendida. Las dis-
posiciones legales en esta materia tienden a proteger
al comerciante (que suele ser el vendedor), cuyo inte-
rés está en que el contrato se liquide rápidamente. De
aquí la obligación indirecta que pesa sobre el compra-



dor de examinar en breve plazo la mercancía y denun-
ciar sus defectos, pues en otro caso pierde su derecho
a redamar, b) La doctrina legal sobre tradición de la
cosa vendida y paso de propiedad al comprador. Las
disposiciones legales se inspiran'aquí en el principio

prador, sin necesidad de la entrega .material de la mer-
cancía, corno exigen los preceptos civiles en materia
de venta, c) La doctrina legal sobre la tapíela ejecu-
ción del contrato, que se manifiesta, tanto en la obliga-
ción del vendedor de tener las mercancías vendidas
a disposición del comprador dentro de las veinticuatro
horas siguientes al contrato,, como en la equiparación

contrato (la tardanza en sentido mercantil no es la
en sentido técnico civil, es decir, el retraso cul-

le, sino el simple retraso, sea o no ir

depositando judicialmente la mercancía en caso de

Ninguna de estas normas legales tiene sentido si
se aplica a una- venta aislada y ocasional.

Este es el inconveniente fundamenta!, desde el pun-
to de vista técnico, del sistema objetivo: eí someter al

patrón niciniiestaciones tic aciiviuciu. econunu-

afirma íáossa, toda tentativa de hacer una ley comer-
cial valedera, sea para el comercio profesional, sea
para el comercio ocasional, sería un trabajo de Sísifo,
que daría como resultado una ley inapta para esto y

En
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HO es, en rigor, acto de comercio, y, por consecuencia,,
no puede ser tampoco Derecho mercantil el Derecho
de los actos de comercio aislado. Así como los árboles
no dejan ver el bosque, así los actos de comercio obje-
tivos no dejan ver el Derecho mercantil verdadero,

Y si grandes son los reparos que desde el punto de
vista conceptual ofrece la noción del acto de comercio
objetivo, no son menores los inconvenientes desde ei
punto de vista de la técnica legislativa. Los legislado-

evitar la definición del acto de comercio recurriendo
a la fórmula del artículo 2.0 ("Son actos de comercio los
incluidos en este Código y cualesquiera otros de natura-

operaciones exclusivamente reguladas por el .Código
mercantil (por ejemplo, una letra de cambio o un con-
trato de flefamento). Pero tratándose de actos regu-
lados tanto en el Código de Comercio como en el Có-
digo civil (por ejemplo, una venta, un depósito, un
préstamo), el criterio automático de la inclusión en ei
Código es insuficiente, porque también esos actos es-
tán regulados en otro Código distinto. He aqtii por qué
el Código de Comercio se ve obligado a establecer un

tos mercantiles y los correspondientes contratos civiles,
en el que se barajan criterios heterogéneos y contra-
dictorios. Para estos actos sometidos a una doble re-
ptaíación —civil y mercantil— el criterio de diferen-
ciación en el Código de Comercio no es único, sino múl-
tiple: subjetivo (participación de un comerciante), real
(naturaleza de la cosa objeto del contrato), 'objetivo
(naturaleza del acto en sí mismo) y formal (requisi-
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tos para su celebración y publicidad). Para unos ac-
tos basta el elemento objetivo (compraventa y afian-
zamiento). Para otros se requiere la reunión de dos
elementos al menos, y en todos ellos el requisito de
que participe un comerciante como criterio distintivo
del acto de comercio, se modera con la invocación al
comercio, por donde se ve la necesidad de combinar el
elemento subjetivo con el objetivo dentro de un Có-
digo que se precia de haber expulsado todo sedimento
profesional del. Derecho mercantil antiguo. Pero este
elemento objetivo que concurre para la definición de
los actos de comercio en concreto (contratos mercan-
tiles) no es el de la simple inclusión en el Código, como
pretende el artículo 2.0, sino que es el dato de la perte-
nencia al comercio. Así venios que para que un man-
dato se transforme en' comisión 'mercantil es preciso
que tenga por objeto un acto o una operación de co-
mercio; que para que un depósito sea mercantil se
requiere que el depósito constituya por sí una opera-
ción mercantil, o se haga como causa o a consecuencia
'de operaciones mercantiles, y que para que un présta-
mo se repute mercantil han de destinarse las cosas
prestadas a actos de comercio.

Esta constante referencia al concepto económico
del comercio es un argumento.más a favor de nuestra
tesis 'de que es imposible llamar acto de comercio al
acto aislado, y, en cierto modo, representa una mode-
ración del criterio del acto aislado, si es que no signi-
fica una confesión de que tal criterio es absurdo. Pero
tiene el grave inconveniente de que el concepto de co-
mercio, por ser un concepto doctrinal económico, está
fuera del Código.

Por otra parte, este criterio legal conduce inevita-
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blemente a contradicciones lógicas. En efecto, no será
difícil calificar un contrato de comisión atendiendo a
la naturaleza mercantil del contrato que el comisio-
nista se propone realizar (verbi gratia, comisión para

realizar una compraventa mercantil)¡ o un contrato
de préstamo, cuando se sepa de antemano que las co-
sas prestadas se van a destinar a alguno de los actos
de comercio registrados en el Código, Pero será difí-
cil calificar un depósito como mercantil con el criterio

constituya por sí una operación mercantil"), porque
precisamente esto es lo que queríamos saber cuando

terminado contrato de depósito, tenía o no carácter mer-

de del precepto legal: el depósito es mercantil cuando

Esta alusión reiterada al destino final de la ope-
ración no hace sino confirmar la imposibilidad de dis-
tinguir los ac'os mercantiles de los civiles mediante
un proceso analítico, de diferenciación. Como ya de-
cía Vidari a fines del pasado siglo, la distinción entre
actos civiles y actos mercantiles no existe en la natu-
raleza de- las cosas, sino que recibe su razón de ser
sólo en cuanto se mire a los fines a los cuales tales ac-
tos sirven; de tal suerte, que si la finalidad es mercan-
til, ella repercute sobre el acto y lo convierte en mer-
cantil; si, por el contrario, es civil, se convierte en
civil el acto que sirve para alcanzar esa finalidad.
Quien, olvidándose de esto, hace fantásticas distincio-
nes que no existen en la naturaleza de los hechos so-
ciales, ee definitiva no hace sino sustituir la realidad



i-
que la doctrina de los actos de comercio estudiada

sí y set

éstas que tienen en el momento actual de crisis del De-
recho mercantil un formidable sentido de profecía.'

LA REACCIÓN LEGISLATIVA ALEMANA DE 1897.

La quiebra del sistema del Derecho mercantil ba-
sado en el acto de comercio objetivo se comprueba en
la legislación alemana. El Código de Comercio alemán
de 1S61 se inspiraba en el sistema objetivo francés.
Contenía una lista de actos de comercio absolutos, es
decir, actos'de comercio que se definían por sus con-
diciones intrínsecas de mercaníilidad, y cuya reitera-
ción atribuía a una persona la cualidad de comercian-
te. Pero el Código de Comercio vigente (que empezó
a regir el ano 1900) da un viraje en redondo y vuelve
al concepto profesional del Derecho mercantil El De-
recho mercantil alemán volvió, pues, a ser, prima facie,
un Derecho de los comerciantes. El punto culminante
del sistema es la supresión de los llamados actos de
comercio absolutos. No hay actos de comercio objeti-
vos,; sólo son actos de comercio los actos de un comer-
ciante que pertenezcan a la explotación de su indus-
tria mercantil En este concepto alemán del acto de
comercio vemos cómo se destaca el doble aspecto ob-
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jetivo y subjetivo, que han Ido siempre enlazado
ia evolución histórica y conceptual del acto de

mercio. Pero no todos los actos que realiza tin eo-

líos que pertenecen' a la explotación de su industria
mercantil. Los puntos de partida de uno y otro Có-
digo de Comercio, el de i8ói y el de 1900, son, por
tanto, completamente diversos. El primero parte de la
concepción de ser el Derecho mercantil un Derecho,
especial para el hecho social del comercio. Para aquel
Código es el concepto de cada acto de comercio no sólo
un, concepto independiente y desligado de la industria
mercantil, sino, además, un concepto que condiciona
al de comerciante. Por d contrario, para el Código

LOS PROYECTOS DE REFORMA Y EL NOVÍSIMO CÓDIGO

Pero quizá a nosotros, juristas latíaos, nos Interese
más la evolución que el Derecho mercantil ha sufrido

reforma del Derecho mercantil comienza en 1913
impulso del profesor Sraífa. En 1919 se nombró

Comisión presidida por Vivante, la cual presentó
111922 un proyecto de Código de Comercio. En él per-
¡Iste el sistema objetivo coa la enumeración d<
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proyecto; pero las transformaciones políticas que
entonces había sufrido Italia por obra de la Revo-'

materia de sociedades el proyecto de 1925 se distin-
gue sensiblemente del de 1922 en razón a que el nuevo
proyecto se redactaba en un período más sereno que

con que la sociedad anónima era tratada en el proyecto
ele 1922. Pero tanto en uno'como en otro sigue vigente

ciones deben declararse actos objetivos de comercio."
La lista de estos actos se hace en el proyecto más bre-

Este proyecto de 1925 mereció la crítica apasionada
del profesor Lorenzo Mossa. Con "su tenacidad infa-
tigable y su profundo conocimiento de la esencia ve

mercantil sobre la base del concepto de empresa orga-
nizada. "Nosotros -remos -—decía al criticar ei proyec~

¥ida de las empresas comerciales e industriales, en las
relaciones entre ellas y con la comunidad... La empre-
sa, como tal, domina la misma concepción objetiva de
la materia de comercio... El Derecho mercantil es el
derecho 'de la empresa en cuanto que es el derecho de



anadie: tir
mercantil de la empresa simplemente por el hecho de
su organización comercial podría dar una base unitaria
y más sólida a toda la materia objetiva... La forma se
convierte en el elemento decisivo para la atracción de

se organizase mercantilmente» El doble fundamento
le estar en la oí

de los profesores Mossas en Italia, y Wieland, en Sui-
za» El concepto de la empresa, como aportación de
fuerzas económicas —capital y traba"ja—• para la ob-
tención de una ganancia ilimitada, impone a las insti-
tuciones del Derecho mercantil una visión y un trata-
miento distintos de los tradicionales, desde la demar-
cación inicial (materia de comercio será la de la em-
presa, la de sus actos y la de su organización), liaste
la consideración de la empresa como objeto de dere-
chos reales y la de la contratación como contratación de

ganando adeptos en Italia. El profesor Asquini, uno-
de los autores del proyecto de 1922 y de los más celo-
sos defensores del sistema objetivo en 19275 se pasa,
al bando contrario en 194.0, feconociendo los inconve-
nientes del sistema objetivo y las ventajas de 3a re-
construcción del Derecho mercantil desde el punto de



vez más,, desde el campo político,, "Las codificaciones

base profesional y asirlo al llamado acto objetivo de
como acto aislado de especulación."

frutos de la Revolución fascista, la decoración hubo
de cambiar totalmente en Italia. Se cayó entonces en
la cuenta de que había que armonizar el nuevo Código

sión culminante de las ideas de la Revolución fas-

la ii
tío, c

rigente no había cesado de ser
"echo de actividades económicas

presas y, por tanto, un Derecho de orientación profe-

san, letra de cambio, operaciones de Bolsa a plazo, de-
íósitos en los almacenes generales), las otras eatego-

•s de actos de comercio han conservado su base pro-
fesional, bien porque pertenecen a una empresa por
disposición legal, bien porque la empresa es inherente
a la naturaleza de la-s cosas (Bancas, Seguros), o a la
tendencia de las cosas (mediación -en lo¡
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digo de Comercio debe tener la misma fisonomía, es
or-

cisamente el presente proyecto, el cual asienta

comercio y la mediación, sobre el concepto de ejercí-
2.°), salvo las

to de em-
presa comercial antes que sobre la base del acto de co-
mercio. Con ello se daba .automáticamente al Código
una base profesional en lugar de una base objetiva. Di-

cho mercantil a sus bases tradicionales y originarías.
Sin embargo, no toda actividad sólo por estar organiza-
da en empresa se consideraba mercantil por e! proyecto
de 1940, sino tan sólo aquellas que tuvieran por objeto

de Banca y de Seguros. Quedaban fuera, aunque se or-
ganizasen en empresa, la agricultura, el pastoreo y las



ias

La

definió claramente el espíritu y el

labor de reforma de los Códigos tomó como

Caria

Sil



eran
a

te Asquini: Primera, conservar la separación

He aquí cómo interpreta el profesor Asquini la tras-

italiano: "El sector comercial en el sistema del nuevo
Código civil no puede buscarse en el sistema de los ac-
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tos aisladamente considerados, sino que lia de buscarse
en la esfera de la disciplina profesional de la empresa.
Según el nuevo Código, la empresa no es ya el acto

tivos (trabajo y capital), a los fines de la producción
industrial de bienes o servicios, como la consideraba
el Código de Comercio antiguo, sino que es el ejercicio
profesional de cualquier actividad económica organiza-
da a los fines de la producción y del cambio de bienes
o servicios (Libro del Lavara, artículo 28). El con-
cepto de empresa según el nuevo Código es, por tanto,
más restringido que el del Código de Comercio, en cuan-
to está limitado por el requisito de la prof esionalidad,
esto es, de la continuidad; es más amplio en su objeto
por cuanto se refiere no sólo a la actividad productiva
o transformadora de carácter industrial, sino a tode
tipo de actividad económica organizada (2

liar), excluidas las profesiones intelectuales. Correla-
tivamente, empresario en el sentido del nuevo Código
es sólo el empresario profesional, pero es empresario
cualquiera que sea su actividad económica. El Estatu-
to de la empresa se centra por ello sobre el Estatuto
profesional del empresario (en este sentido y por via
de metátesis, empresa y empresario son términos usa-

frecuentemente por el Código como sinónimos).."'

lia el campo propio del Derecho mercantil y la auto-
nomía de la ciencia de .este Derecho. Según Asquíni^
con la unificación operada por el nuevo Código civil y

la consiguiente supresión del Código de Comercio,
carácter excepcional del Derecho mercantil desapa-
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especialidad de la materia la que mantiene viva la

DIRECTRICES PARA LA REFORMA DEL DERECHO

;: un
ció que, como el vigente, responde a la concepción li-
beral de las relaciones entre el Derecho y la economía,
sao puede adaptarse a la nueva concepción de esas re-
laciones. Y si el FUERO DEL TRABAJO, a semejanza de la
Carta del hay oro en Italia, contiene los principios

521
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•S

un progreso ar:

Para el Estado liberal la economía es un terreno
bido. Según esta concepción, como mejor se re
economía es por sí 'sola, esto es, sin la menor inge-

en la

.e liíbg, que
la

as ias e

respondiesen a los principios de libertad de reunión,
asociación , de trabajo y de contri:

mercantil el espíritu innovador de la nueva situación



go de Comercio (abolición de toda traba que embarace
la libertad de contratación, consagración de la libertad

dad de establecer la agremiación forzosa) o
Las consecuencias de este régimen liberal son tan-

gibles en el Código de Comercio. Se suprime el requi-

ignifica animadversión contra el concepto profesio-
rcantil, nuestro Código de Conier-
a la concepción francesa atomísti-

Sas relaciones entre el Estado y el mundo económico

riqueza al servicio del pueblo español, subordinando
la economía a su política". De este principio, base y
motor de todo un sistema nuevo, deriva la insinuación
creciente del Estado en el campo de la economía. El
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la intervención del Derecho de empresa, ante cuyo din-
tel se había detenido respetuosamente el legislador li-
beral por creer que la organización interna de la em-

írío del empresario, como si la empresa no fuese una
pieza importantísima dentro del sistema económico na-
cional. El FUERO DEL TRABAJO trata de la empresa
no sólo en sus relaciones externas al coordinar los dis-
tintos elementos de la empresa dentro de la organiza-

nización, dictando, por primera vez, normas sobre la
organización interna de la empresa y sustrayéndola
así a la- omnímoda voluntad del empresario. A este

jo sobre jerarquía de los elementos de la empresa y so-
bre responsabilidad social del empresario.

Con ello las bases capitalistas en que descansaba
el Derecho mercantil clásico ceden y abren paso a un
Derecho mercantil de neta tendencia social. Al Dere-
cho mercantil clásico, que era la quintaesencia del ca-
pitalismo, tiene que suceder otro Derecho mercantil
desde él momento en que desaparecen libertades que

(libertad de profesión, de asociación, de contratación
privada, etc.)» Pensemos, por ejemplo, en la organiza-
ción forzosa de los Sindicatos en contra del antiguo
dogma de la libertad de asociación; o en la venta for-
zosa de ciertos productos agrícolas a favor del Servi-
cio Nacional del Trigo, en contra del principio de liber-
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tad de contratación que parecía ser conquista inalie-
nable del Derecto privado. Por otra parte, si el Dere-
cho penetra en el seno de ía empresa y hace de ésta ei
núcleo de la organización económica, ya no tiene sen-
tido que el Derecho mercantil siga siendo un Derecho
para actos aislados, vuelto de espaldas a la empresa,

orientación" del FUERO DEL TRABAJO exige al íuta-

de la empresa y convertir el Derecho mercantil en tía
Derecho profesional. Sólo cuando el Derecho mercan-
til vuelva a ser un Derecho profesional acotado por el'
sector económico de las empresas, volverá a ser verda-
deramente un Derecho del Comercio, como lo fue en sus
orígenes. Es. preciso cambiar -totalmente el ángulo vi-
sual del Derecho mercantil centrándolo sobre el con-
cepto económico de la empresa. Es preciso sustituir
ese concepto biíronte y atomístico del Derecho mer-
cantil que mira tanto al acto aislado como al acto pro-
fesional por otro concepto orgánico y profesional, pe-
•netrado de la idea del bien común y-subordinado a ella.
Sólo por este camino de la superación del subjetivismo

su t




