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1. La delimitacidon v calificacion de aquellas ramas del Derecho
que, como el maritimo o el aéreo, se expresan con una referencia
eminentemente extrajuridica, exigen previamente el ponerse de acuer-
do sobre el alcance de lo que se pretende. A. diferencia, por ejemplo,
de los términos Derecho civil o Derecho administrativo que suponen
ya por si mismos una serie de restricciones historicas y doctrinales
en el propio campo del Derecho, las calificaciones geograficas o eco-
némicas conducen a una inevitable anfibologia. En primer lugar, el
sentido que directamente se desprende de la ribrica: constituira De-
recho maritimo.o Derecho aéreo la normativa de los fendémenos re
lacionados con el mar o con el aire, como Derecho forestal o fluvial,
lIa que afecte a los bosques o a Ics rios. Pero, de otro lado, lo que Ia
legislacién y la doctrina, la teoria y la practica juridica elaboran com
tales designaciones no suele coincidir—puede decirse que no ha coin
cidido nunca—con los términos de su acotamiento técnico. Ramas po-
liticas v sociolégicas han excluido de codigos y tratados materias di-
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rectamente vinculadas con el ambito calificador, incluyendo, en cam-
bio, otras que, al menos cxternamente, le cran ajenas. Resulta asi
un cuerpo de disposiciones que solo aproximadamente—a veces ni
siquiera con proximidad—afectan al objeto aprioristicamente supues-
to. Y con él la posibilidad de un doble y perturbador significado.
Porque podra decirse que una norma pertenece a tal o cual Derecho,
tanto si afecta a la materia técnica que su rubrica designa, como si
viene estando incluida historicamente en el sector de las que se repu-
tan de tales.

Quien mds sc ha resentido y sigue resintiéndose de esta ambigiie-
dad es, sin duda, el Derecho mercantil. Como tal puede entenderse,
sin mds, el derecho de comercic y de los comerciantes, Serd denomi-
nada como Derecho mercantil tcda norma de cualquier naturaleza
que afecte al traficq mercantil o a la actividad de los mercaderes. Mas
ocurre que la tradicién legislativa, cientifica y jurisdiccional, nos ha
legado un cuerpo y un sisterna de Derecho mercantil mas o menos
precisamente delimitado en cbdigos de comercio, leyes mercantiles,
tratados y catedras de Derecho “mercantil” ; que muy poco tiehe que
ver con aquéllos. Asi ha venido reconociéndolo la doctrina casi una-
nimemente, pero sin resignarse a aceptar las ineludibles consecuen-
cias. Esto es, a prescindir de la ecuacién Derecho mercantil, Derecho
del comercio, que se ha revelado inexacta para el Derecho mercantil
historicamente recibido, ¢ intentar aprehender, sin referencia con aquél,
¢l espiritu y los contornos de éste. Porque lo que no resulta logica-
mente correcto es pasar alternativa e insensiblemente de una a
otra acepcién y de uno 3 otro problema, No hay inconveniente en
decir que la legislacion de abastos es mercantil en cuanto afecta al
comercio o que los cheques o los viajes en ferrocarril engendran
siempre relaciones reguladas por el Derecho mercantil positivo. Pero,
claro estd, teniendo conciencia del alcance con que en cada caso se
utiliza el ingrediente juridico-comercial (I).

(1) Por eso, determinar el sentido y el contorno dei sistema de Derecho
oonocido universalmente como mercantil es cosa distinta a la de investigar y se-
leccionar las normas que en wmos u otros peniodos han regido el comercio ¥ su
ejercicio Definitivamente abandonado, a lo que parece, el forzado intento de
adaptar el Derecho mercantil al concepto econbémico del comercio; no muy con-
vincente la tesis—surgida cabalmente para superar tal discrepancia—del Dere-
cho de las empresas, sigo pensando que no puede entenderse y formularse el
“Derecho mercantil” tal como venimos conociendo esta rama juridica, sino como
¢l complejo de normas que en el sector del Derecho patrimonial general han
ido provocando el espiritu y la organizacién capitalista en creciente constitn-
€i6n de las tradicionales (V. mi articulo “Sobre el concepto de Derecho mer-
cantil”, R. D. M., 1947, I1I). Porque cuando se opone a este criterio que “ha
existido Derecho mercantil antes de que hubiese economia, régimen o espiritu
capitalista” (F. pE CastRo: Derecho citil de Espana, 2> ed., pag. 126), se juega
con el expuesto doble sentido de la expresion Derecho mercantil. Todo sistema
de Derecho ha tenido que preocuparse de regular las relaciones corherciales:
en esta acepcién, nadie niega que haya habido siempre un Derecho mercantil.
Pero la normativa mercantil asi entendida, muy poco tiene que ver—y precisa-
mente en ello estriba Ia dificultad—con el conjunto de relaciones e institucio-
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Las imprccisiones acerca del proposito que quicre lograrse consti-
tuye también la principal dificultal cuando se habla del concepto y
contenido del Dorecho maritimo. Con caracteristicas ciertamente dis-
tintas a las del Derccho mercantil, derivadas principalmente de su
mayor abclengo, de su tratamiento scparado y del cardcter material-
mente inequivoco del objeto a que alude su calificativo. Puede tratar-
se de establecer lo que constituye hoy en uno u otro ordenamiento
nacional el sistema conocido con el nombre de “Derecho maritimo™.
O bicn de determinar los criterios con que se han agrupado, segln
fos periodos histdricos, las reglas que en cada caso se han entendido
bajo esta ribrica. Bien, finalmente, de qué es lo que debe constituir
¢l Derecho maritifno, segiin las exigencias cientificas y las necesida-
des practicas. Problema este ltimo de ordenacién cientifica y de
politica legislativa al que la actual crisis del Derecho mercantil leva
a interferir ccm los anteriores.

2. La llamada “disolucion” del Derecho mercantil, que se inicia
a fines del pasado siglo. ataca al conjunto sistematico de unos cédi-
gos de ccmercio que encierran dentro de si las normas que se consi~
deran propias del Derecho maritimo. En otro lugar (2) quedd ya
expuesta la significacion de este fendémeno de desmembracion del
tronco juridico comercial. La clasificacién por partida doble de rela-
ciones civiles y mercantiles cede el paso a un Derecho general de la
contratacion mcnograficamente tratado: Derecho de la compraventa,
de seguros, de titulos valores, por ejemplo. El Derecho mercantil, que
ha invadido el entero campo del Derecho mobiliario, podri asi aco-
plarse e incluso codificarse ccn el inmobiliario, dentro del Derecho ge-
neral de obligaciones. Pero su rama mas antigua, la del Derecho ma-
ritimo, esta precisamente calificada por su objeto. Se considera como
Derecho mercantil, pero como derecho mercantil maritimo. opuesto en
bloque al restante adjetivado de terrestre. Nada puede, pues, extrafiar
que cuando desaparecen los supuestos que produjeron su codifica-
cion conjunta, tienda a imponer su unidad. Esta es, en realidad, se
dice, la naturaleza propia del Derecho maritimo y la que siempre ha
conservado. “Recluido en el cuadro del Derecho mercantil—dice Ri-

es, unas comerciales v otras no, que ha llegado a nosotros—a la comunidad
jurilica presente europea y americana—con el nombre de “Dereclio mercantil”.
Al sistema de reglas nacido de las corporaciones ciudadanas, recogido en las
Ordenanzas consulares, al que consagra con su fisonomia general ¥ su naturaleza
juridico-privada la gran codificacion y que, a partir de ella, difunden de modo
creciente e incontemble las leyes y las obras cientificas llamadas “mercantiles” so.
bre sectores que carecen en absoluto de ese caracter. Este es el Derecho mercantil,
cuyo concepto ¥ sentido se trzta de fijar. No el de cualquier norma juridica refe-
rente al comercio, ni tampoco—camino gue con gusto se recorre a menudo—el
de un futuro, deseable y “ciemyfico”™ Derecho mercantil: es decir. no lo que
el Derecho mercantil es, sino io que parece que debe ser.
(2 Sobre ¢l concepio de Derecho mercantil, cit. nim. 10.
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pert—se ahoga’. “Anterior, incluso, a la division del Derecho puablico
y privado, solo por su objeto puede definirse™ (3).

Aunque, en realidad, ¢l examen de la cevolucion historica de le-
gislacién y doctrina de aquel sector de normas que sc han considerado
no simplemente de Dereche maritimo, sino constituidas del Derecho
maritimo propiamente tal, nos muestra, de acuerdo con lo hasta aqui
sugerido, una doble tendencia: la que le hace, en efecto, recortarse
sobre ¢l ambhito geografico de aplicacion o, mds concretamente, scbre
I dato técnico de la navegacion maritima. Pero junto a ella, no ha
dejado de actuar la que alude directamente a la naturaleza de la nor-
ma de Derecho maritimo, en relacién con la finalidad predeminante
que ha presidido su desarrollo, como disciplina especial. Corriente que,
cualquiera que sea la postura que sobre su valor técnico o practico
se adopte, no puede estimarse exclusiva de la ccdificacion napoleoni-
ca, ni reducir, por tanto a este tinicc antecedente el de los sistemas que.
como el nuestro, la comparten.

3. Prescindiendo de la posibilidad de una delimitacion puramen-
te espacial, mucho menos ““clara y precisa” de lo que a primera vista
parece (4), la reunion legislativa y cientifica de las normas maritimas
por su referencia a la navegacion pcr mar, parece contar con prece-
dentes historicos calificados, v hoy con el autorizado ejemplo del
“Codice dclla navigazione”. Como a menudo recuerdan los partida-
rios—no sélo franceses—de la dcctrina del “particularismo”, las
compilaciones colbertianas de 1673 y 1681 no oponian comercio terres
ire a comercio maritimo, sino, al tenor de sus mismas denominacic~
nes, comercio v navegacién., Junto al insoslayable sector de iustitu-
ciones mercantiles, Ia “Ordonnance sur la marine’” agrupa las normas
sobre Ja justicia del Almirantazgo v la ensefianza de las ciencias ndu-
ticag (Libro I), las presas v el testamento maritimos (Libro III), la
policia de puertos (Libro I\) y la reglamentacién de la pesca
(Libro V).

. Toda la disciplina ptblica y privada de los fenémenos mariti-
mos queda asi reunida alrededor del dato téenico de la navegacion por
mar, Y pues en principio no se ve inconvenientc para la rewnién organi-
ca del Derecho pitblico y del Dereche privado con la finalidad de regla-
mentar una institucién determinada. nada se opone a construir unita-
riamente un c4digo v una doctrina sobre aquellas relaciones con el

(3) Droit maritime, |, pag. 2.

(9) Es la que propugna RIPERT, que habla del Derecho maritimo como
“droit de tous les rapports juridiques dont la mer est le théatre...” (Droit ma-
ritime, 1, pag. 2). También seria ésta la 0ltima aspiracion de Bruxrrri: “Toda
!a fenomenologia juridica que se desenvuelve en torno a la. navegacion, a la
industria v al trafico maritimos™ (Diritto mcrittimo priveto, 1. pag. 1). La sola
referenicia a la navegaciéon se estima—por o demis sin razéon—excluyente de
una serie de fenémenos. cuyva conexiéon con el mar los hace penetrar en el sis-
tema. (V. SaxDIFORD-PApi SpaxtU: [Istituzione di Diritto della navigazione,
1048 1, pags. 20-21.)
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Estado y con los particulares que provoque el hecho de la nave
gacion (5).

‘Sobre esta tendencia hacia un derecho comprensivo de cualquier
clase de normas: internas o internacionales, materiales o procesales,
civiles o administrativas, sc han apoyado las tesis particularistas o
autonomistas del Derecho maritimo. La primera expresion es la em-
pleada por los autores franceses. La segunda, la mas usada por italia-
nos y espafioles (6). Sin que dejen de reconocerse diferencias de plan-
teamiento entre unos y otros (7), la corriente coincide en lo esencial :
en una calificacién del Derecho maritimo por su objeto, por el hecho
técnico y econdmico regulado. de la que se deriva la exigencia logica
de un Cédigo maritimo tnico v de una investigacion y sistematizacion
cientifica conjuntas. '

4. Pero también se han dado histéricamente otras fuerzas de
aglutinacién del Derecho maritimo, mdis directamente relacionadas
eon la finalidad perseguida por el orden juridico mismo, es decir, con
1a naturaleza de Ia norma en’ si. Como el Derecho mercantil, el ma-
1itimo se desenvuelve en la Fdad Media scbre los usos y practicas
profesionales de las corporaciones de mercaderes. Cierto que frente
a las continentales, las normas que afectan al trafico por mar son mas
antiguas v mds homogéneas. Su muy anterior desarrollo se explica
por la peculiaridad del medio y del vehiculo maritimos que permiten

(5) Scratoja: Sistema del Diritio della navigasione, Introd., pags. 11 y si-
guientes. Naturalmente, la consideracién del Derecho maritimo como Derecho
general de la navegacién comprende—ain con mas facilidad que el que lo ca-
lifica especialmente—el trafico por aguas interiores. Y, desde luego, el aéreo.
Pero, sobre este punto, ver niis adelante ap. 10.

(6) La tesis del “particitarismo™ puede considerarse constante de la bri-
llante doctrina francesa del siglo x1x. Desde ParDESUS que, sin usar el término,
se ha reputado como “uno de sus primeros y mas autorizados defensores”, hasta
DaxjoN y, con salvedades, el propio RIperT. Asi, BorsTer: “Précis de Droit
commercial”, pig. 817 ; BEDARRIDE : Comentaires diu Code de conmmerce; du com-
merce maritime; DESJARDINS: Introduction historigue & Pétude du Droit com-
mercial maritime, pags. 2 y siguientes; Cresp-LauriN: Cours de Droit mariti-
me, 1, pag. 9; WaRL: Précis théorique et pratique de Droit maritime, nam. 4;
Danjyon: Traité de Droit maritime, 1, pags. 21-25; RIPERT: Dro#t maritime, 1, pa-
ginas 1 y siguientes, y paginas 71 y siguientes. Contra esta direccion publica en
1921 BONNECASE su conocida obra Le particularisme du Dyoit commercial maritime,
recogida dos afios mds tarde en la primera parte de su Traité de Droit commer-
cial maritime. Contesta a BoNNECASE, pero planteando el problema en el terre-
no de la “autonomia” Asguini (Archivio giuridico, vol. 88, fascicuio 2°, 1922).
Videm también BERLINGIERI: Sullautonomias del Diritlo maritimo en su obra
FVerso Punificazione del Diritio del mare (Génova, 1933) y Brunerti: Diritto
wmarittimo privato, I, pags. 10 y siguientes. En cuanto sigue se alude con fre-
cuencia a la tesis desarrollada por Sciaioja en la “Introduccién” de su Sistemo
citado. En Espafia, GARRIGUES considera “licito hablar de particularismo del
Derecho maritimo” (Curso I1, pag. 584). También, en ultimo término, FARINA:
Derecho comercial maritimo, 1, pags. 21-22, vy GAMECHOCOICOECHEA: Trafado
de Derecho maritimo espavol, 1, pag. 15.

(7) Las sefialan, por ejemplo, Sciaroja: Sistema, pags. 89, y DoMminepo:
Introduzione al Diritio della navigazione, Roma, 1945, pags. 47 v siguientes.



Derecho maritimo y Deracho aéreo 567

mucho antes que los procedimientos terrestres el transporte en masa
'y con un volumen econdmico incomparable, Ello aclara el nacimiento
precoz de instituciones favorables al gran trafico (responsabilidad
limitada, régimen de seguros), que utiliza mas tarde el Derecho gene-
ral de obligaciones al adecuarse a la economia capitalista. De otro
lado, la inercia de las téenicas nauticas hasta el siglo x1x y los con-
‘tactos internacionales, favorecen la uniformidad de las lineas gene-
rales de la disciplina.

Esta uniformidad responde a la existencia de unas mismas cons-
tantes, sobre las cuales va a recortarse el sistema. Las instituciones
tipicas de Derecho maritimo, en cuanto significan desviaciones del
Derecho general y constituyen la trama de un derecho propio, se han
producido, claro estd, sobre el dato técnico de la navegacidn, esto es,
-del transporte maritimo auténomo; pero con referencia sustancial al
dato econémico de su ejercicio para el comercio. Y concretamente
para subvenir a dos fundamentales necesidades: la de atenuar los
grandes riesgos de la industria mercante (formas especiales de co-
propiedad y de crédito, averia comun, seguro, limitacion de respon-
.sabilidad, y, como consecuencia, crédito privilegiado) y la de corregir
la desconexién de los medios de la empresa con su titular {poderes
.del Capitan, representacidn maritima en general). Frente a la exis-
tencia de un Derecho maritimo general comprensivo de toda norma ju-
ridica de la navegacion por mar, se produce y concibe asi un Derecho
especial regulando y protegiendo el ejercicio de la empresa de nave-
gacién lucrativa, con el naviero como sujeto, el buque mercante como
objeto y el fletamento como acto juridico central.

Esta es la fisonomia que prevalece en el momento de la codifica~
.cién general europea. Y ésta fué la predominante en Derecho espafiol.
Hay, sin duda, que distinguir entre el trafico americano intimamente
ligado a la actividad del Estado, y el resto del comercic maritimo na-
-cional. La Recopilacién de las Leyes de Indias refine el Derecho pri-
vado y el piblico maritimos con indudable preferencia por el segundo,
Pero, tanto la tradicion medieval como la de los puertos del Norte
v Levante de la Peninsula, las compilaciones y la jurisdiccion consu-
lares se mueven fundamentalmente en el terreno de lo mercantil pri-
vado. Desde el “Consolat de Mar” hasta las Ordenanzas de Bilbao
—que, en significativo contraste con el precedente francés, reinen en
tun mismo cuerpo Derecho terrestre y maritimo—, las instituciones
juridicas maritimas que se articulan en texto legislativo propio, ya
solas, ya unidas a las del comercio general, se mantienen esencial-
mente dentro del Derecho privado y, sin perjuicio de las inevitables
interferencias, remiten a las Recopilaciones generales los principios
publiccs—e incluso los privados no mercantiles—sobre navegacion.
Analogas son las repercusiones doctrinales: HEvia reine con la dis-
oplina maritima la terrestre en su “Laberinto del comercio”. En el
medio siglo que precede a la codificacion, la autoridad de las Orde-
ranzas bilbainas no hara sino reforzar la tendencia.
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A su consolidacion contribuird decisivamente el inmediato prece-
dente francés, en el momento de redactarse el Codigo de 182g. Su
Libro II se titula ‘“Del comercio maritimo”. La revision de la dis-
ciplina publicistica de la navegacion, tarea que Sainz de Andino con-
sidera inaplazable, requicre, sin embargo, con arreglo a su naturaleza
y al sistema adoptado, lugar aparte. Idéntica ribrica va al frente del
Libro I1I del Codigo de 188s, sin que, como en otros casos, se deje
llevar en éste de la novedad que a la sazén supone el italiano recien-
temente promulgado para afiadir el inciso relativo a la “navegaciéon”
en general. Su ccntenido se cifie al ejercicio del comercio maritimo y
su naturaleza no permite extenderlo fuera del circulo de la actividad
ejercida con el buque mercante. Quedan al margen, no sélo la precep~
tiva ptiblica—penal, procesal, administrativa—, sino el resto de la pri-
vada. El Codigo civil recoge el matrimonio (art. 94) y el testamento
{articulos 722 y siguientes) maritimos; el régimen de la propiedad de
puertos, playas, etc. (arts. 339 ss. y art. 371); la adquisicion de la
ptopiedad por pesca (art. 611) y de los objetos arrojados al mar y por
¢l mar (art. 617) (8).

5. Pero incluso la tendencia particularista del Derecho maritimo,
Jno opera con una disciplina juridica que sélo muy contadas ocasio—
nes franquea los limites entre la navegacion para el comercio y la
navegacién en general? Aunque el Derecho maritimo se haya, a veces,
configurada y se esfuerce otras en configurarse por su “objeto” y no-
por la naturaleza de las relaciones juridicas que ordena (g), sha sido
en realidad aguel objeto cualquier fendmeno maritimo relativo a cual-
quier navegacién o mas bien el hecho de la navegacién mercantil?
Mucho me inclino por lo segundo. Las tan invecadas Ordenanzas de
Luis XIV oponian, es cierto, comercio y navegacién, pero el mismo
paralelo parece indicar que nos movemos entre comercio terrestre y
navegacion comercial. Aunque si es cierto que pretende abarcar—cua-
Jesquiera que sea su naturaleza—Ilas disciplinas enteras de esta ltima.
Es decir, el Derecho privado, el penal, el procesal y el administrative
comerciales (10). La Ordenanza aspira a codificar la proteccion juri-
dica completa del comercio por mar.

(8) Este es también el sistema germanico. Ei H. G. B. se limita a la regla-
mentacién del comercio maritimo emprendido con un barco mercante. Quedanr
fuera de este “Derecho de la navegacion” o “Derecho maritimo”, propiamente
tal, no s6lo el Derecho piblico, sino el privado general, enire cuyas normas se
comprenden, v. g., las que disponen sobre ausenciy maritima, testamento naval
e incluso hipoteca del buque. La doctrina entiende del mismo modo por Dere-
cho especial macitimo el que regula el trifico mercantil por mar. A él se limi-
tan, tanto los que le incluyen dentro de obras (GIErkE, Cosack, MULLER Erz-
EACH y LEHMANN) o enciclopedias (LEwis, WUSTENDORFER) generales del De-
recho mercantil, como los que le dedican estudios separados (BraNDIS, WAGNER
¥y PAPPENHEIM).

(9) RirerT: Droit maritime, cit., pags. 1-2.

(10) la inclusién del titulo relativo al testamento maritimo, materia pro-
piamente civii y hoy mismo eliminada del ambito del Derecho de la navegaciém,
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El examen de la problematica, recogida en los tratados de Dere-
cho maritimo, nos lleva a andloga conclusion. No son muy diversas
fas materias estudiadas por quicnes reducen este Derecho a una parte
del mercantil, de aquellos otros que le hacen abarcar cualesquiera fe-
romenologia maritima. Mientras estos tltimos abandonan, en el mo-
mento de redactar sus obras, unas veces por razones confesadas y va-
rias otras inexplicablemente, la mayor parte de los preceptos civiles,
penales, prccesales o de Derecho internacienal publico o privado; los
primeros, probablemente por no dividir la materia, prestan atencidn
a los sectores administrativos conexos. El indice, en lo esencial inva-
riable, de cualquier exposicién del Derecho maritimo, dentro o fuera de
otra de Derecho mercantil y de la ortodoxia autoncmista, comprende,
junto con la reglamentacién privada del comercio maritimo: sujeto y
actos de la empresa naviera, el régimen de la policia de la navegacién
y del personal navegante. Es decir, el Derecho privado y la generali-
dad del administrativo, mercantiles (I1).

El Derecho marttimo resulia asi Derecho del comercio, con mucha
wmds puniualidad que el Derecho mercantil, propiamente dicho. La
mas autorizada doctrina nos ha sefialado detenida y convincentemen-
te la inadecuacién de este 1iltimo a la actividad comercial, tanto enfo-
cada en razén de su naturaleza como por la de quien profesicnalmen-
te la ejerce. Las instituciones del Ilamado Derecho comercial terres-
tre han sobrepasado largamente el Ambito econdémico originario y cons-
tituyen derecho general del trafico (12). El Derecho maritimo no ha
podido, en cambio, sino en muy escasa medida, desviarse de las ins-
tituciones mercantiles, Tanto por la peculiar naturaleza de las comu-
nicaciones que sirve como por el hecho de que la actividad econdémica
desarrollada por la navegacién ha permanecido esencialmente circuns-
crita al ejercicio del comercio y de modo especifico al comercio de
transportes, Diferenciada en lo esencial—pese a momentos y zonas de
promiscuidad—de las Armadas nacionales, la empresa navegante ha
venido orientada invariablemente hacia el transporte maritimo de
mercancias. El pasaje, la pesca de altura, el dragado, el remolque, Ia
asistencia ejercitada como industria, son figuras de hoy. La ordena-
¢ién de la construccién de buques, de la dotacién de éstos, de los se-

se concibe en la Ordenanza en directa referencia al ejercicio de la empresa co-
mercial. Aparte de que en el siglo xVir el viajero civil no merece consideracién
a la propia Ordenanza que le impuise a reglamentar un contrato de pasaje, el
tono de sus preceptos sobre sucesiones nos muestra que, a pesar de aludir a ma-
rineros y pasajeros, se esti pensando ‘siempre en aquéllos (art 2°: “Aucun ne
pourra, par testament recu par Pécrivain disposer que .des effets qu'il aura dans
le vaisseau et des gages qui lui seront dis”.
R (11) Puede servir de ejemplo, entre otros muchos que pueden encontrarse
sin mis que abrir cualquier tratado de Derecho maritimo, c6mo pretende justi-
ficar Daxjox ia reduccién de la materia (obra cit, I, ap. 15 y 16) y como la
extiende arbitrariamente BoxNEcaSE, a pesar de las restricciones del concepto
Ge 1a materia y de la riibrica de su obra. (Drott commercial maritime, ap. 14)
_(12} V. por todos GArrIGUES: Tratado de Derecho mercantil, 1, 1, pags. 10
¥ siguientes.
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guros maritimos o de los créditos navales esta concebida como ante-
cedente o consecuencia de la reglamentacion del fletamento. El De-
recho maritimo ha sido esencialmente Derecho del transporte, y, por
consiguiente, hasta el siglo x1x el Derccho de todo el transporte.

6. De cuanto antecede parece deducirse sin dificultad una doble
consecuencia: la delimitacion del Derecho especial maritimo por la
ravegacion mercantil no sélo tiene para nosotros la autoridad que le
presta ser el sistema propio del Derecho espaficl vigente, sino que re-
sulta mejor acordado con su proceso general de formacién y con las
exigencias de la justicia. Evitando patrocinar aquella tendencia que
extiende a toda suerte de navegacidn preceptos nacidos de una po-
litica econémica encaminada a favorecer el desarrollo del comercio ma-
ritimo, protegiéndolo de sus especialisimos riesgos. No parece fAcil
de defender, por ejemplo, la derogacion del principio general de res-
ponsabilidad, en dafio de los perjudicados por el titular de un buque
destinado a expedicicnes deportivas o de lujo.

En segundo lugar, la transformacién de los supuestos que han
hecho nacer la disciplina excepcional influyep necesariamente sobre
el curso y la viabilidad de esta dltima. Desde comienzos del siglo x1x
el descubrimiento del vapor y del motor de explosiéon y su empleo
en la técnica de los transportes producen, de un lado, el que los te-
rrestres—tanto por carretera como por camino de hierro—sean capa-
ces de abordar pcr primera vez un trafico en masa. De otro, la per-
feccién en las construcciones navales y las comunicaciones telegra-
ficas, telefénicas y de radio mitigan los riesgos del mar a la vez que
superan las difilcutades de distancia entre el naviero y los elementos
de su empresa. Transportes terrestres y maritimos van acercando sus
condiciones y, en consecuencia, su disciplina, Las formas de protec-
cion del comercio terrestre y del maritimo son ya comunes. A. los
sistemas de condominio y de limitacién de tesponsabilidad peculiares,
sustituyen los que ya se han convertido en generales (compafilag ané-
nimas). Se uniforman los procedimientos de seguros. Desaparece el
préstamo a la gruesa, las averias evolucionan, abandonando sus ca-
racteristicas tradicionales. Y la figura del capitin pierde aquellas fa-
cultades excepcionales que la hicieron tipica durante la vieja navega-
cion aventurera.

Es incluso muy pesible que las modernas tendencias autonomistas
favorables a la sistematizacion del Derecho maritimo por su objeto,
independizandolo del Derecho mercantil geperal, no respondan en el
fondo sino al propdsito, comsciente o no, de salvar su especialidad
amenazada, Una direccién sistemitica dominante a comienzos del
siglo (13), habia desarticulado los distintos capitulos del Derecho ma-
ritimo, distribuyéndolos junto a los paralelos del terrestre, incluyendo

(13) Vid, por ejemplo, para Espafia, BENTTO ALVAREZ DEL MANZANO o
Espejo pE Hinojosa. En Alemania, igualmente, los tratados de Cosack y
LEHMANN,
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al naviero con el comerciante, al buque junto a las restantes cosas mer-
cantiles y a los contratos de comercio por mar con los terrestres més
afines. A la yuxtaposicién de las normas mercantiles terrestres y mari-
timas dentro de una misma legislacién, podria suceder, en virtud de las
nuevas condiciones de trafico, la fusién interna de sus respectivas ins-
tituciones. Determinada, en cambio, por el objeto y comprendiendo
tanto su sector publico como privado, pretenderd esquivarse este pe-
ligro para proclamar de nuevo la independencia—en frase de Ripert—
de “una de las mds antiguas disciplinas que haya conocido el mun-

do” (14).

7. FEste impulso autonomista puede explicarnos la insistencia con
que la doctrina se ocupa en sefialar las “notas” del Derecho mariti-
mo. Parece que en esta materia cualquier caracteristica es apta para
afirmar la peculiaridad del sistema; al menos si se juzga por la ra-
pidez con que sucesivamente se ha convenido en considerar como ca-
lificadoras especificas dos propiedades definitivamente irreductibles:
la estabilidad y la movilidad del ordenamiento.

Era lugar comtn de la dogmética tradicional la naturaleza, asimis-
mo tradicional, del Derecho de la navegacién. Por la doctrina france-
sa, principalmente (15), se sefiald, en correspondencia con las necesi-
dades permanentes del comercio naval e incluso con el caricter con-
servador de la gente de mar, la condicién impasible de una legisla-
cién ““que ha atravesado los afics sin envejecer y en la cual la histo-
ria del Derecho se confunde muchas veces con el Derecho positivo™.
“Inmutable en medio de las transformaciones sociales, el Derecho ma-
ritimo ha llegado hasta nosotrcs, después de treinta siglos, como en
los primeros dias en que la navegacion establecia relaciones entre los
pueblos (16), La literatura mercantil y maritima de los dltimos veinti-
cinco afios comienza por reducir el rigor de la nota tradicionalista
para acabar proclamando la contiraria, De ningin modo es nuestro
Derecho maritimo el de hace milenios. Cierto que las codificaciones
navales son arcaicas y reproducen un Derecho secular, pero éste poco
tiene que ver y nada que disponer para la realidad actual. Ias legisla-
ciones nacionales marchan en constante retraso respecto del Derecho
vivo. No solo los viejos Codigos de comercio del XI1x, sino cuantos
han venido sustituyéndolos durante esa centuria y el primer tercio de la
siguiente, son incapaces de ofrecer un cuadro siquiera aproximado de
Ias reglas del trafico maritimo efectivo, que en su mayoria deben bus-
carse en los acuerdos entre las sociedades de navieros y aseguradores,

(14) Traité, cit, 1, pag. 2

(15) Parpessus: Collection des lois maritimes, 1, pag. 2; Beparrine: Com-
mentawes, 1, pags. 3 v siguientes: DESJARDINS : Indroduction historique, pig. 2;
Daxjox: Traité, I, nixns. 9 y 10. Ver también WUSTENDORFER, pag. 9. En Espaiia,
por ejemplo, VICENTE GErna: Curso de Derecho Mercantil comparado, 11, pi-
gina 188 y Garmicues: Curso, 11, pag. 505, zunque para sefialar la reaccién con-

(16) Paroessus: Iniroduction, cit., pag. 2; Daxjox: Traité, 1, pag. 22.
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en los formularios de conocimientos de embarque, pélizas de fleta~
mento y seguros y en los usos del trafico general. Lejos de estar
anquilosado, el dinamismo del Derecho maritimo ofrece abierto con-
traste con el proceso evolutivo mas lento de las instituciones civiles
o de las mercantiles terrestres (17). Lo que—se concluye—constituye
nueva causa y al propio tiempo efecto de ‘su cada vez mas acentuada
autonomia (18).

8. Como desde Ripert se ha sefialado con acierto (19), ambas
nctas, estabilidad y mutabilidad, son cada una, para su momento, his-
toricamente exactas. Desde sus origenes hasta el descubrimiento del
vapor, los progresos de la ndutica no modificaron esencialmente sus
supuestos técnicos. Los factores determinantes del Derecho maritimo
tradicional son hasta entcnces los riesgos y condiciones apenas varia-
bles de la navegacién a vela. El volumen, la seguridad, la regularidad
y el alcance de la navegacién mecanica y de los medios nauticos de
comunicacién transforman radicalmente, a mediados del siglo xIx,
el anterior estado de cosas y hacen vacilar los apoyos de una estruc-
tura juridica milenaria. Crisis que ni la gran codificacién pudo adivi-
nar, ni la legislacién de fines de siglo supo recoger. Ni nuestro Co-
digo de comercio ni, en mayor o menor medida, los ajenos tuvieron
agudeza o perspectiva para adecuarse al proceso. La inercia legislativa
y las resistencias de lcs grupos interesados, que preferian resolver sus
problemas al margen del Estado y con arreglo a la situacion de las
fuerzas econdmicas en cada caso, han producido esa inmensa fisura
entre el Derecho de las leyes y el trafico.

Pero eso no quiere decir que el Derecho maritimo deba ser inva-
riablemente inestable y consuetudinario y legislativamente inaprehen-
sible. Ni siempre ha side asi—la nota de arcaismo es propia del De-
recho escrito de un determinado periodo, el nuestro, muy breve para
el amplio decurso del comercio por mar—, ni tiene por qué seguir sién-
dolo. No me siento demasiado persuadido a creer con Scialcja que
ros movemos aqui mas que en parte alguna del orden juridico, fuera
del campo de las férmulas y “de lleno en la vibrante atmésfera de 1a
aplicacién del Derecho a los infinitamente varios y alejados de la
norma precisa, fria, genérica v abstracta de los cédigos” (20). Pienso,

(17) FariRA y Ovonpo: Derecho maritimo, pag. 11.

(18) SciaLoja (Sistema, pags. 20 y siguientes, 46 y siguientes) expone su
tesis sobre el proceso caracteristico de aparicion de la normma juridica, que llama
“el derecho vito”, apoyado de uma parte en la interpretacion, y de otra, en Ia
fuerza vincwante de la voluntad privada que crea una norma escrita contractual
singular, formacién consciente de la costumbre que puede terminar por consti-
tuir regla sancionada por las legislaciones: las Reglas de La Haya o de York
y Amberes representarian ejemplos tipicos. Derecho vivo que forma el meollo
del Derecho maritimo moderno, al que comunica ese caracter “oscilante y mwu-
dable” que le es propio.

(19) Rieert: Droit maritime, cit.,, I, pag, 78; BrUNETTI: Diritto marittimo,
citado, I. nims. 5 y 6: GarrIGUES: Curso, II. pag. 504

(20) Sciaroja: Sistema, cit., pag. 15.
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por el contrario, que es mision de todos los codigos la de adaptarse a
la infinita variedad de los hechos de cualquier clase que scan. La ade-
cuacion de la norma a los fendémenos que pretende regular, la co-
rreccioa del concepto por la primacia del supuesto especifico, consti-
tuye la tarea ael legislador. Y en la medida en que ello ¢s posible, debe
constituirla también para el Derecho maritimo. Otra cosa es que no
interese demasiado a la gran mdustria comercial navicra y asegu-
radora.

9. Segunda nota del Derecho maritimo, subrayada unidnimente
como la primera en importancia, es la de internacionalidad (21). La
navegacién maritima estd, por naturaleza, destinada a salvar las co-
municaciones internacionales a través del mar, frontera comun de na-
ciones, y por medio de una nave cuya moviblidad no habra de entor-
pecerse con normas incompatibles en cada puerto. Los riesgos de este
medio comiin y tnico de transporte son idénticos en todos los paises.
T.a formacién consuetudinaria ha favorecido esta uniformidad inter-
nacional. La gente de mar procura entenderse entre si, a veces de es-
paldas a cada legislador nacional. :

No deben, sin embargo, dejar de exponerse algunas salvedades.
En primer término, las que resultan de comparar los distintos pe-
riodos de desarrollo del Derecho maritimo. Hasta el siglo x1v el pro-
ceso de formacion medieval se manifiesta por derechos particulares,
sobre la base de los estatutos corporativos que, pese a innegables se-
mejanzas, consignan en cada caso reglas especiales. El siglo xv sefiala,
en cambio, un movimiento de intensa unificacion sobre la base de co-
lecciones de vigencia general, que en el Norte de Europa logra el in-
flujo de la Hansa y en la cuenca del Mediterraneo la progresiva re-
cepcion del Derecho romano. La transformaciéon renacentista de la
cccnomia urbana en economia nacional y el advenimiente del absolu
tismo, sefialan una reaccién centrifuga de la que son exponentes la
Ordenanza francesa de la Marina y el proceso codificador de fines
del xvir y comienzos y mediados del x1x. La doctrina, contemporanea
considerd cerrado este tercer ciclo con la promulgacién del Codigo
zleman de 1861; el italiano, de 1863, y el espafiol, de 1885. La revo-
lucién técnica del ochocientos y el consiguiente desajuste de las leyes
nacionales produciran un postrer momento de tendencia incontenible ha~
cia la uniformidad internacional, basada en usos e interprctacionss al
margen de las leyes nacionales aparentemente vigentes (22). La im
ternacionalidad no se produce, pues, siempre, o al menos no siempre,
<on aniloga tensi6n.

(21) GARRIGUES: Curso, I, pag. 525; FARINA, cit., I, pags. 23-24; Preia:
Diritto marittimo, 1, introd.; BruUnETTI, cit. [, pag. 34; Scrawoja: Sisie-
ma, cit, pag. 74; Parpessvs: Collection, cit, 1. pig. 2; Decourcy;
Questions de Droit maritime, I, pig. 5: Cresp-LaumiN, cit, I, pag. 9; Daxjon, cit.,
L, pag. 11; Ripeer, cit, I, pag. 74; WUSTENDORFER : Seeschiffahriszecht, cit., pa-
gina g. Conviene leer las reservas de BoNNEecase: Traité, pag. 13s5.

(22) WUSTENDORFER, cit., pags. 11-24,
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En segundou lugar, las couclusiones sefialadas en cuanto al al-
timo perfodo, es decir al actual, son, si se examinan de cerca, bastan-
te relativas. No es facil deducir de la actitud de los Estados maritimos
en las dos tiltimas postguerras demasiada tendencia a armonizar nece-
sidades comunes, mediante legislaciones transaccionales. La politica de
nacionalismo econdémico utiliza hoy gustosamente, como uno de sus.
mas poderosos auxiliares, la organizaciéon de su comercio naval (23).
El hecho, por lo demds, y en una u otra forma, dista mucho de ser
nuevo. Pero representa una dificultad no pequefia para las doctrinas
autonomistas favorables a la delimitacion del Derecho maritimo por
su objeto. La uniformidad estd muy lejos de ser dato que caracterice
a esta rama juridica frente a las demas, en cuanto afecta a sus secto-
res pliblicos. El Derecho penal, el administrativo, incluso el procesal,
maritimos no pueden menos de resentirse abierfamente de las diferen—
cias politicas de los correspondientes sistemas de . gobierno. Cuando
se conviene unanimemente en la uniformidad internacional del Dere—
cho maritimo se piensa simplemente en la del Derecho maritimo pri-
vado y, concretamente, comercial. Para éste, la conclusiéon puede ser
—con las atenuaciones sefialadas—oportuna e incluso eficaz respecto:
de una posible unificacién internacional (24).

10. Pero antes de penetrar en el capitulo de la autonomia, debe
intentarse la calificacion de ctra rama juridica estrechamente unida
—si es que no constituye parte integrante—al Derecho de la navega-
cién. Rama novisima, en contraste con la encarecida longevidad del
Derecho maritimo, Me refiero al Derecho aéreo o aerondutico.

El rapido desenvolvimiento de la aerondutica despierta desde los
primeros momentos la atencién de los profesionales del Derecho. No
puede decirse que en esta materia los juristas se hubieran dejado sor-
prender por los hechos. Cuando hacia 1918 se establecen las primeras
lineas aéreas regulares, la literatura ha examinado ya con atencién sus
ruevos problemas y esti preparado cientificamente el camino al movi-
mientc: de leves especiales que va a producirse al concluir la primera
guerra general (25). Casi inmediatamente, se tiende a la constitucion

(23) Garwrigues: Curso II, pag. 506.

(24) El escepticismo en cuanto a la posibilidad y oportunidad dei internacio-
nalismo juridico en materia de Derecho maritimo se va extendiendo: SCIALOjA:
Presentazione, “Riv. Dir. Nav.”, 1935, 1, pags. 3 y siguientes; IpesM: Utopie,
rispote al Prof. Berlingieri, “Riv. Dir. Navig.”, 1936, I, pags. 3 v siguientes;
Lerevere D’Ovipro: In forno slPunificazione del Diritto del mare, “Riv. Dir.
Navigazione”, 1936, I, pag. 348: Aco: Teoria del Diritio intermasionale privato, 1,
1934; Scemsi: Il Diritto internazionale privaio marittimo ed aeromautico en el
Trattato de Diritto internazionale, dirigido por Fedozzi y Santi Romano, vol. VI,
1936; GiassiNi: Frasi fotte ¢ senso di realid nel Diriito mariifimo, 1930, pa-
ginas 3 y siguientes: L’unificazione iniernacionale del Diritlo mariitimo, en
“ Archivio giuridico”, 1936, pag. 150; Spasiano: Recension a GIANNINT, “Riv. Dir.
Mar., 1937, pag. 325. .

(25) Memr: Das Lufischuiz in interncn Recht wnd Vilkerrechi, 1908;
WaARSCHAUNER: Luftrecht, 1910; BopexmeiM: Das Privatrecht des Luftschif-
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de un Derecho aéreo unitario. Con rapidez queda superado este perio-
do, inevitable para toda disciplina que trata de abarcar un fenémeno
recién aparecido, durante el cual se entrecruzan disposiciones aisladas.
con otras suplementarias dec leyes generales y cada rama de doctrina
recoge el nuevo sector limitrofe. Antes de 1414 aparece ordenado un
Derecho aéreo homogéneo en tratados y revistas especializadas.

Sin negar cuanto pudiera haber contribuido a esta disposicion in-
dependiente, el atractivo de la materia—también los juristas pueden
sentirse juveniles—jugaron aqui muy principalmente la indiscutible ort
ginalidad externa del objeto y la tendencia irresistible durante los afios.
de la entreguerra hacia el reconocimiento de cualquier suerte de auto~
nomias. En'lo juridico reducidos ya los tiltimos focos de rebeldia con-
tra la del Derecho mercantil, se abrieron camino con su correspondien—
te “particularismo” el derecho industrial, el laboral, el agrario, el mi~
nero, el inmobiliario, el forestal y otros muchos mds reclamando su
tratamiento cientifico adecuado y su cddigo correspondiente. Pero, so-
bre todo, el movimiento hacia la autonomia del Derecho maritimo cuya
materia presenta conexiones evidentes con la que va a constituir el
objeto del Derecho aéreo. El concepto y la naturaleza de este tultimo
se han investigado en intima relacién con aquél y las razones que se
objetaron para separar trafico general y trafico por mar, fueron repe-
tidas y remozadas para diferenciar trafico maritimo y trafico aéreo.

En iniciar paralelo con aquella tendencia que caracteriza al Dere-
cho maritimo por comprender cualquier ordenacién relativa a todo
fenémeno producido en los correspondientes limites geograficos o en
relacién con ellos, cabe una primera consideracién del Derecho aéreo,
como regla de cualquier actividad que utilice predominantemente el
espacio atmosférico o se verifique a su través, Quedarian asi compren-
didos, por tanto, junto a lcs medios de locomocion, las comunicaciones
aéreas en su mdas amplio sentido: radiotelegraficas y radiotelefonicas,
¢l telégrafo y el teléfono alambricos e incluso los funiculares aé-
reos (26).

farts; von Baw: Lufischiffarhrisrecht, 1900; Cateirani: Il Diritio aereo, 19115
Corwani: Diritto oereo, 1911; Boxxerov: Code de Pair; L’Aeronautique e}
¥ Aviation en Droit frangais et en Droit international, 1909; Baiowin: The iaw
of the airship, 1910; MAzELTINE: The low of aér, 1011. Aparte los articulos
en las diferentes revistas—de Derecho publico o privado—y los informes y co-
municaciones a los Congresos nacionales e internacionales. Es de destacar la
publicacién en esta época de la Revue juridique intermational de la locomotion
Gérienne y la Deuische Zeiischrift fir Luftshiffarhrisrechs. V. otra mucha bi-
bliografia anterior a 1918 en la conocida obra de CoUANNIER, traduccién espaiio-
la (1930) de G. PontE: Los principios dél Derecho aéreo.

(26) Le Droit aérien est Uensemble des régles qui régisseni le miliew aéries
et som wdilisation; F. DE ViscHEr: Les conflicts de lois en matiére de Droit
aérien (Cours de PAc. de Dr. Int. de La Haye, 1924). Vid CaTeLiaNi: Diritto
aereo, pag. 31; FRAGALI: Principii, pig. 19. A este amplio contenido correspondia,
en principio, Ia expresion Derecho aéreo, utilizada preferentemente por france-
ses y alemanes (“Droit aérien”, “Luftrecht™), aunque el habito 1la haga com-~
patible con una deiimitacién mas especifica de la materia. Cuando ésta se re-
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Pero la doctrina hcy dominante coincide en negar que el amplio
antecedente de convivencia en la atmdsfera baste para justificar un
sistema juridico unitario. $élo el dato experimental de la navegacion
aérea y su ejercicio sera capaz de constituir el elemento de hecho so-
bre el que descanse la especialidad del Derecho, La utilizacién y ex-
plotacién de las aeronaves compone un conjunto orgénico de fisono-
mia bien determinada, cuyas condiciones, peligros y peculiaridades
técnicas producen aquellas desviaciones caracteristicas frente al De-
recho general que integran el sistema de reglas de Derecho aéreo o,
con expresién mas congruente, de Derecho aeronautico.

11. TFicilmente se advierte que esta directa referencia al fenémeno
de la navegacién y precisamente a las especificas condiciones
de este género de trafico: riesgos, distancia y estrecha solidaridad
de intereses, provoca la reaparicién de lcs términos alrededor de los
cuales se planteaba el contenido y la naturaleza del Derecho maritimo.
Si este 1iltimo es el Derecho de la navegacién por mar y el aerondu-
tico el derecho de la navegacién por aire, ambos coinciden en un pri-
mordial denominadcr comfin., La tendencia a asimilar ambos sistemas
de reglas surgira inevitablemente y el criterio para fundirlos o sepa-
rarlos dependera, en dltimo término, de que se estimen mds fuertes
frente al transporte general las peculiaridades derivadas del hecho
de la navegacion, sea ésta maritima o aérea, o decisivas en cam-
bio las divergencias entre las condiciones en que cada una de estas dl-
titnas se desenvuelve. .

La doctrina italiana mantiene, desde hace una veintena de afios,
sobre este punto animada polémica que, contra cuanto pudiera haber-
se supuesto, se reaviva con la publicacion del “Codice della naviga-
zione™.

Fundamentada en primer término en la autoridad de Scialoja, se
abre camino la tesis del Derecho aeronautico como una adaptacion
parcial de las instituciones de Derecho maritimo. El derecho del trafi-
co por mar y por aguas interiores cumple la funciéon de derecho gene-
ral respecto al conjunto de normas especiales aéreas, simple capitulo
indisolublemente ligado a aquél por la unidad sustancial del Derecho
de la navegacion. Unidad que no pueden quebrantar las caracteristi-
cas especificas de cada una de sus ramas, simples elementos cuantita-
tivos o extrinsecos (27). Cuando no constituye, como su pretendido

duce al campo e la navegacién, propiamente dicha, a las relaciones que resul-
tan de la circulacién y explotacion de aeronaves, tiende a ser sustituida por
1a de Derecho aeronAutico. Este término es hoy invariable en la literatura ita-
Tiana

(27) El concepto “integral” del Derecho de la pavegacién, que qued ya
apuntado por SCIaLoJa en la primera edicién de su Sistema, en 1928 (pag. 5), es
desenvuelto en ia tercera, especialmente en la “Nota” que completa la intro-
duccién (pags. 48-51). Vid. también su Presenfasione, “Riv. Dir. Navig.”, 1935,
1, pag. 8. En el mismo sentido: Seasiaxo: Unité del Diritto della navigazione
marittima ed aeres (“Riv. Dir. Navig.”, 1938, I, pag. 39 y Corso di Diritto
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cuflo politico, accidente transitorio o prejuicio doctrinal precipita-
do (28). Las mismas nctas caracteristicas que la doctrina autonomista
sefiala para el Derecho aerondutico coinciden con las propias del mari-
timo. Asi, las de internacionalidad y movilidad y mucho mas la de po-
hticidad, atributo de todo derecho moderno (29).

La escision entre el Derecho maritimo y Derecho aerondutico se
produce en cambio cuando se subrayan frente a las situaciones comu-
nes a toda navegacion las particulares de la aérea. El hecho de desarrc-
llarse en el agua o en el espacio se estimara circunstancia de conse-
cuencias juridicas insoslayables. La norma para el Derecho aéreo sur-
ge y se desarrolla independientemente para atender peculiares y deci~
sivas urgencias, Quienes asi se pronuncian por el particularismo o la
autonomia del Derecho aercnautico (30) desenvuelven esta afirmacién
basica a través de dos series de argumentos. La primera, relativa al
objeto de la disciplina juridica: ni el medio ni el vehiculo aéreos pue-
den asimilarse a los maritimos. Mientras la atmésfera cubre todo el
globo y por tanto el cruce con problemas de derecho terrestre y con
los derivados del vuelo sobre territorios soberanos puede reputarse
normal, la navegacién en aguas jurisdiccionales tiene caracter de ex-
cepci6n. Tampoco cabe equiparar, desde el punto de vista técnico, nave
y aeronave. En esta tltima no sélo Ics riesgos son notoriamente mayo-
res, sino su comunidad entre los interesados mucho mas estrecha.

aeronantico, 1941; FERRaRINI: La maferia aeronautica del Codice della novi-
gazione (“Riv. Dir. Com.”, 1942, I, pig. 193); IpEM: I coniraiti di usilizazione
della move e dePaeromobile, Roma, 1947, pag. 20; LEFEVBRE D’Oviplo: La pre-
tessa autonomia della parte aeromautica del Codice della navigazione (“Riv.
Dir Navig.”, 1042, I, pag. 321); DomineDo: Teoria gemerale ¢ Diritto marithi-
mo, “Riv. Dir. Navig.”, 1936, 1, pag. 43; Ipem: Introdusione al Diritto della
Navigazione, 1945. Aunque principalmente sobre problemas de Derecho inter-
nacional privado, GuIoNDA: SwlPunitd del Diritio internazionale privaio della
navigazione, 1938, I, pags. 87 y siguientes.

(28) Seasiano: Corso, cit,, pags. 13 y siguientes.

(29) Verlas, por ejemplo, sefialadas entre nosotros por Tapia: Derecho
aeronduiico, pags. 16 y siguientes.

En primer término AMBROSINI: Del metodo di iratazione del Diritto
aeronatutico (“I1 Diritto aeronautico”, 1927, pag. 241); Corso di Diritto aero-
nawutico, 1930; Per un sistema di Diritto aeromautico (“Riv. Dir. Aer.”, 1932,
paginas 5-29); Consensi e disensi su un programma ( proposito del Diritto della
navigazione), “Riv. Dir. Aer.”, 1938, pags. 127 'y ss.; Il codice della navigasio-
ne e il Diritio aeronautico, “Riv. Dir. Com.”, 1942, pags. 129-138. Ya antes:
fo notion technico-juridique de Paéromobile, Paris, 1923; Il problema della le-
giferazione en Dir. Aer., 1924, pags. 66 y ss. Con ciertas divergencias, FRAGALI :
Principii di Diritto aeronautico, 1930; Posibilita atiuali del Diritto aeronautico
e metodo della sua costruzione, “Riv. Dir. Aer.”, 1935, pig. 243; Lezions di Di-
riffo aeronsutico, 1939; V. también DoNari: Fondazione della scienza del Di-
ritto, 1929, pags. 217 y ss.; Bosco: Il Diritto internazionale aeromauiico, “Riv.
Dir. Aer.”, 1934. pag. 1 y ss. Escisionista parece también, en filtim: instancia,
el criterio de BrRUNETTI: Diritto marittimo privato, I, pags. 56-9. El americano
(_Iosnx'rm concluye asimismo en que ia primera mision en esta materia es la
de separar el Derecho aéreo del Derecho maritimo: “la diferencia estd ya en
los hechos, hay que trasladarla al Derecho”. (Code international de Iaviation,
1939, trad. fran, pag. 9)
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El segundo grupo de especialidades afecta a la naturaleza misma de
la norma. Ya se indico el sello fuertemente politico del Derecho
aeronautico derivado de la importancia militar y comercial de la avia-
cién y de su facilidad para atravesar fronteras y eludir los medios
tradicionales de seguridad (31). Pero ademds, su caracter internacional
y, por consiguiente, su tendencia hacia la uniformidad, se produce con
una celeridad de ritmo muy superior al que presenta el Derecho mari-
timo hasta el punto de que la diferencia deja de ser simplemente
cuantitativa para convertirse en cualitativa (32).

Los mantenedores de la sustantividad del sector aeromdutico no
niegan la utilizacion y adaptaciéon de instituciones maritimas al nuevo
Derecho, que en gran parte ha ido ramificindose—en frase de Scia-
loja—sobre el viejo tronco del maritimo. Pero donde ello no significa la
deformacién inicial inevitable cuando estd aun por construir el sistema
propio, responde simplemente a la articulacién derivada de la unidad
tiltima del Derecho entre los distintos brazos del ordenamiento gene~
ral. Los principios del Derecho maritimo no cumplen funcién distinta
a las generales del Derecho privado, al cual pertenece tanto el aero-
nautico como el civil, el maritimo como el ferroviario. La autonomia
no significa aqui, como no significa nunca, desconexién con el Derecho
general; sus principios siguen siendo el fundamento de la construc-
cién entera (33). Como el transporte civil, el transporte comercial y
el transporte maritimo, el transporte aéreo supone una exterioriza-
cion de relaciones econémicas sustancialmente unitarias. Cabe cons-
tituir organicamente en el seno del Derecho privado, concluye As-
quini, “tantas partes cuantas sean las instituciones reguladas, aunque
de ellas sélo tengan caracter auténomo las que respondan a fendme-
nos econdmicos con notas distintivas bien marcadas; no parece por
ello incorrecto hablar de un derecho autémomo aéreo” (34).

Si el derecho aeronautico no queda incluido en el Derecho de 1a
navegacion, el problema de su articulacién dentro del orden juridico

(31) AMBROSINI: Per unm sistema, cit.; Corso, cit.; emplea la palabra polits-
cidad, “no bella, pero ciertamente expresiva”, para designar que “el Derecho
aeronautico y su desarrollo estan fuertemente influenciados por elementos y
consideracién politica militar y politica econémica. Ei control estatal sobre el
vehiculo aéreo debe ser continue y perfecto”.

(32) Vid. AmBROSINI, cit., ¥ especialmemte L’umiversaliia del Diriiio aero-
naulico e le sue esigence in sapporio al Diritio imiermo, estudio por BERLIN-
GIERI, 1933, pags. 19 ¥ ss. Partiendo de este concepto, MaLezirux formula lo
que llama “autonomia dinimica” del Derecho aéreo, que hace posible su adap-
tacién a las necesidades sociales que le corresponde regular. Autonomia que
se manifiesta en’ Ia singularidad de sus 6rganos de elaboracidn, de aplicacién y
jurisprudencia fuertemente impregnados de internacionalismo (Essai swr les
caractéres et sur la mature du Droit aérien, “Revue général Droit aérien”,
1948, pags. 33 y ss).

(33) CocLioLo: Note minime di Diritio aeromoutico (*Riv. Com.”, 1927, I,
Pagina 50); Codice aeromautico, Milano, 1927, pags. 20 y ss.; Donari: Fondazio-
ne della scienza del Diritio, cit., pag. 226; FraGaLt: Principii, cit, nim. 18.

. (341)lo Asgrini: SuPautomomia del Diritto del Lavoro, “Scritti giur., I, pd-
gina .
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general, vuelve a plantearse a su respecto de modo paralelo a como
.ocurria para el maritimo. Renunciando al vago intento que supone re-
ferirlo a cualquier preceptiva relacionada con el espacio atmosférico,
cabra delimitarlo, por tanto, en relacién con el objeto o con la natura-
leza. Por su objeto, haciéndole comprender toda norma piblica o pri-
vada relativa a la navegacién aérea. Atendiendo a su finalidad y con-
siderando como tal la predominante de explotacion industrial, estimar,
en primer términc, un derecho privado aerondutico, es decir, un dere-
cho de transporte que al servicio de la moderna economfa quedaria,
por definicién, inserto en el Derecho mercantil.

Aungue quizd se juzguen pocos los decenios transcurridos para
-una conclusién fundada, todo induce a pensar que las fuerzas que hoy
actian sobre el proceso de formacién de esta rama juridica se mue-
ven en sentido favorable a la primera de ambas tendencias. Desde el
punto de vista cientifico, e incluso didactico, puede considerarse ven-
cida csa etapa—a veces definitiva—de todo derecho naciente a consti-
tuir nuevos capitulos de las ramas tradicionales, Los problemas de
Derecho aeroniutico ya no tienden a recogerse como apéndices de los
tratadcs de Derecho internacional, privado, mercantil o administrativo,
por ejemplo, sino en libros y revistas propios. Una vez realizado este
desglose, la inclinacién a redondear la materia fuerza asimismo a in-
corporarle todas las cuestiones de algn modo relacionadas con ella.
Del lado legislativo, la direccién parece ser también la indicada, aunque
por razones distintas. El punto de vista sistematico suele pesar poco
en la formacién separada de las ramas del Derecho. Ni el Derecho
tmercantil se ha agrupado y codificado como el Derecho de comercio
—con el natural desagrado de quienes le desearon una mayor elegan-
cia de contornos conceptuales—ni el Derecho maritimo, como todo
el Derecho de la navegacién por mar, sino en virtud de razones his:
téricas: la inercia del sistema legislativo, la preponderancia de tra-
fico naval respecto del terrestre y el influjo de las Armmadas reales
sobre las mercantes en funcién del régimen politico.

Circunstancias de caracter aproximado serdn las que determinen
el contenido definitivo del Derecho de la navegacién. Atn no pueden
preverse con exactitud, pero ya nos hallamos en presencia de datos
que inclinan a anunciarlas. La permanencia, por ejemplo, de la ac
tual tensién internacional entre grandes potencias, al favorecer el
mantenimiento del contrcl de la aeronautica en manos de organismos
:pliblicos y preferentemente militares, conducira inevitablemente a la
unificacién de toda la materia y a la publicacién de codigos generales
del aire en los que se refinan tanto las normas privadas como las pi+
blicas, con marcado predominio de estas Gltimas. Si, en cambio, se
logra un minimo de paz general y a su amparo un considerable des-
arrollo de la aviacién mercante, podria prevalecer el caricter privado
del sistema de normas de proteccién del trafico aéreo y la tendencia
a separarlo del aeronautico militar. Sobre todo si el perfeccionamiento
-de la técnica lograse adecuar la aeronautica al transporte de cosas en
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masa, en volumen apreciable para el trafico internacional e intercon-
tinental y la rentabilidad del ncgocio permiticra prescindir con carac-
ter general del principio de empresa protegida.

De estos y otros variados impulsos depende la configuracién del
Derecho aéreo ccmo Derecho especial. La originalidad en el modo de
formacién de una rama juridica y su scparacion legislativa o doctri-
nal, pretendiendo comprender de modo completo una materia pecu-
liar, suponen sin duda la existencia de un Derecho especial sujeto,
como todo otro Derecho especial, a los superiores principios del Dere-
cho general. Ahora bien, sson bastante a autorizar la condicién de
este Derecho como auténomo o substantivo? Porque éste es el tér-
mino definitivo de discusion, tanto para el Derecho aéreo comoc para
¢l maritimo y para el propio Derecho mercantil. ; Cuiles son las ca-
racteristicas de un Derecho para que pueda predicarse como auténomo?

12. A enturbiar las respuestas ha contribuido, jumte con
preocupaciones de la méis diversa indole, la ausencia de un minimo de
precisién en el empleo del término. Una veces se considera funda-
mental la autonomia legislativa—recordemos la cuestién sobre unidad
o dualidad de cédigos—, otras, la autonomia llamada cientifica, de la
que aquélla seria simple consecuencia., Parece qu: por esta tltima
habra de entenderse la que la investigacion doctrinal ha deducido del
examen de los principics caracteristicos del sistema. Pero no solo esta
autonomia suele apoyarse, muy en primer término, en la independen-
cia—histérica o actual—de la legislacidn y en aquellos preceptos de
los oédigos especiales que decretan un sistema “auténomo” de fuen-
tes, sino que también el tratamiento cientifico se ha reputado de dato
sustaritivo simplemente externo que no cubre en todos los casos un
Derecho realmente sustantivo. Por tiltimo, los defensores ¢ impugna-
dores de la autonomia de una concreta y determinada rama del Dere-
cho—forma en que normalmente se plantea el problema—hacen jugar
ind:stintamente, preocupados por el éxito de sus tesis, unas y otras ca~
racteristicas autonémicas y no convienen, ni mucho menos, en cuiles
deben reputarse esenciales y cuales accesorias.

Un primer paso parecia haberse logrado con la distincién entre
cuatro primeros grados de autoncmia: legal, jurisdiccional, cientifica
v didactica. No creo sea muy necesario ocuparse del tltimo, ya que
la inclusion separada de un sector juridico en cursos v planes de en—
sefianza, si de un lado es repercusion de los anteriores, especialmeri-
te del cdentifico, puede correspcnder, cuando no a motivos simple
mente accidegtales, a conveniencias de la division del trabajo.

Los efectos de aislar un grupo mejor o peor delimitado de normas
en un Codigo especial o de integrarlas con otras mds o mencs proxi-
mas en un cuerpo legal més amolio, sobre la naturaleza del Derecho
recogido vy, a la inversa, los que esta naturaleza imponen sobre la co-
rreccién y oportunidad de la unidad legislativa, han venido plantean-
dose tradicionalmente por la doctrina mercantilista. EI problema que-~
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d6, sobre este punto, examinado en otro sitic (35). Para el proposite
de ahora, baste recordar que desde hace lustros—casi podria fijarse
con exactitud la fecha haciéndola coincidir con la promulgacién del
Cddigo suizo de lag obligaciones—se ha convenido que lag separacio-
nes o fusiones legislativas son indiferentes a la verdadera autcnomia
de la rama juridica de que se trata. Es esta autonomia claramente
externa, puramente formal y no hace sino rozar el verdadero pro-
blema (36).

Tampoco resulta decisiva la autonomia jurisdiccional. El someti-
miento en Espafia de los procesos civiles, mercantiles y maritimos a
unos mismos tribunales no ha servido ni de reparo a los “sustantivis-
tas”, ni de argumento a los unitarios. Otra cosa hay que decir cier-
tamente en cuanto. a su proyeccién histérica, esgrimida con reitera-
cién para apoyar la naturaleza y la independencia del Derecho de los
mercaderes (37). Pero para la organizacion contempcranea, la cuestion
se estima de politica y de técnica procesales: “El problema de la
autonomia del Derecho comercial supera las controversias un Ppoco
estrechas a las cuales da lugar, sobre todo en Francia, el del mante-
nimiento o supresién de los Tribunales de comercio. Su conserva-
¢ién, obsticulo infimo a la unidad formal, aun comprometeria menos
la unidad cientifica. Su desaparicién no significaria facilidad alguna
suplementaria para la unidad substancial. La autonomia del Derecho
mercantil permanece tan viva en Italia, donde desde 1892 no existen
Tribunales de comercio, como en Francia, donde existen, al menos
en Ios centros de una cierta actividad ccmercial” (38). Tampoco cabe
suponier que Ia reciente floracién entre nosotros de jurisdicciones o
cuasi jurisdicciones especiales, repercuta en la mayor o menor auto-
nomia de la normativa aplicable. Nos queda, por tanto, la autonomia
cientifica, ¢Con qué alcance entiende esta expresién la doctrina que
parece debe moverse aqui en su propio terreno?

Con ¢l término autonomia cientifica nc se alude normalmente al
tratamiento separado de la materia por los cientificos del Derecho. La
existencia de una literatura propia, circunscrita a un determinado sec-
tor del ordenamiento juridico, puede indicar el interés técnico. politico
o practico del asunto, pero la abundancia en un momento de obras
sobre Derecho bancario o de seguros, como en otro de Derecho de
divisas o de asilo, no basta para afirmar la presencia de un nuevo
Derecho auténomo (39). Responde, ademas, a la marcha progresiva

(35) Concepto del Derecho mercantil, cit.

(36) Desde WrieLaND : Handelsrecht, 1, parrafo 6. Por ejemplo, Rocco: Prin-
cipios, pag. 61-62; ArcaxceLi: Il Diritio agrario e la sua automomia, “Scritt
giur.”, 111, pag. 334; Roronpi: La riforms, cit, pags. VII y VIII; Escarra:
Principes, 1, pag. 56 y ss. Entre nosotros, GAxRIGUES : Tradado, I, pigs. 64 y ss.

37) J. Rusio: Sdinz de Andino y la codificacion mercantil, especiaimente
paginas 87 y siguientes.

(38) Escarra, cit, pig. 59.
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hacia la especializacién impuesta por la amplitud y complejidad de la
economia y de la técnica actuales. Y si es cierto que puede existir
una interdependencia entre la autonomia que podemos llamar provi-
sionalmente sistemdtica y la literaria, serd el de aquella primera con-
cepto distinto y previo,

Al hablar de autonomia cientifica, los autores mds preocupados
suelen afiadir que se refieren a la de orden interno, intrinseco, es decir
a la autonomia propiamente juridica derivada de la naturaleza de la
materia, independiente y en gran medida condicionante de su trata-
miento legal, doctrinal y didactico. Autonomia que, si bien no significa
aislamiento respecto de las demds ramas, ni disolucién de la unidad
del Derecho, supone la presencia de un conjunto organico de normas
cuya homogeneidad repercute en el proceso de investigacion y aplica-
.cién del Derecho y en el plan de inclusién y distribucién legal y cien-
tifica de las materias que lo componen. Esto es, en el método y en
el sistema.

Precisamente por ccincidir en que la cuestién del método de in-
vestigacion y determinacién de la norma es consecuencia y no razon
de la autonomia, es por lo que debe considerarse insuficiente para re-
-conocerla el criterio derivado de la ordenacién y jerarquia de sus fuen-
tes. No sélo es el intérprete el que debe deducir la posible autonomia
-de un sector de normas, de log resultados de su aplicacién, sino que
todo criterio de alterar el orden jerarquico general de las fuentes del
Derecho espafiol, forzando de antemano a encastillarse en un circulo
-auténomo, es profundamente perturbador y probablemente initil. Fren-
te a lcs articulos 5., 6.2 y 16 del Codigo civil, el 2.° del Cédigo de
Comercio ha conseguido prolijar disquisiciones doctrinales, pero para
bien poco ha servido en la practica.

Conjugandola en mayor o menor escala con Ia “novedad organica
de la materia” v el “caracter completo de la disciplina” (40), la doc-

£

(39) Se ve, sin embargo, esgrimir a Rocco como una razéon de la autono-
mia del Derecho mercantil la existencia, desde hace siglos, de una abundante y
valiosa bibliografia. Principios, pag. 68.

(40) De estas dos notas, la mas vulnerable al escepticismo es la de “inte-
gridad”. Parece que no existen grandes dudas acerca de que, tanto el Derecho
mercantil como €l maritimo o el aeronAutico son eminentemente incompletos.
Toda rama del Derecho io es, mas o menos—mas bien mas que menos—, y en
todo caso resulta imposible establecer con cierto rigor cuando su caracter frag-
-mentario es lo suficientemente relativo para que permita hablar de autonomia.
La nota de “novedad” de la materia no puede ser mas movediza, si se conside-
la que un derecho, aunque recaiga sobre mcterias nuevas y de cierta entidad,
puede ser simplemente un derecho especial o un nuevo capitulo de otro bien co-
nocido. Piénsese en la reglamentacion de las nuevas normas o, métodos en el
Derecho internacional o en el penal (delito financiero, genocidio, etc.). En cuan-
to a la novedad organica, :qué significa? Si no 1n simp,e circulo vicioso para
mdlcfu” que constituye un cuerpo sustantivo nuevo (es decir, auténomo), parece
referirse a que responde a conceptos y principios peculiares, Entramos aqui en
la caracteristica que inmediatamente se examina en el texto.
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trina dominante apoya la naturaleza autonomica de una rama especial
de Decrecho en la existencia de principios generales propios, es decir,
comunes a toda esa materia y peculiares de clla, que le confieren su
unidad, producen normas especificas y requieren un tratamiento doc-
trinal adecuado. El Derecho mercantil, el maritimo, el aéreo, como el
de trabajo, el agrario o el minero, podran reputarse de autonomos en
cuanto se asienten en un sistema de supuestos y conceptos homogéneos
y originales (41).

13. Sin embargo, también este terreno de los “principios ge-
nerales especiales” resulta, desde un pcco mds cerca, extraordinaria-
mente inseguro:

a) En primer término, cuando se trata de precisarlos, por oposi-
cién a los del Derecho general. La doctrina suele resistirse a procla-
marlos y cuando los formula lo hace por via de ejemplificacién. Si
bien, entre los que se citan no haya, ni mucho mencs, coincidencia (4.2).

b) Con el mismo alcance de los principios que suelen ofrecerse
para caracterizar de auténoma una rama del Derecho, existen otros
en Derechos reputados simplemente de especiales y aun de simples ca-
pitulos més o menos calificados. Y es que todo Derecho especial, por
razon de la materia, tiende a poner de relieve, e incluso a exagerar,
sus caracteristicas. s decir, propende a subrayar la propiedad que le
ha hecho significarse dentro del Derecho general. Pero esto no sélo no
le convierte en auténomo respecto de los principios comunes, sino que
significa simplemente la adaptacién de estos principios a la infinita
variedad de lcs supuestos sociales particulares. Con la misma justifi-
cacion e idéntica fuerza que se afirman los principios peculiares del
Derecho mercantil, del maritimo o del aéreo, pueden sefialarse los del
Derecho de sociedades, del inmobiliario, del cambiario, del bursatil o

v

(41) Aparte cuanty se cité al hablar del problema de la autonomia del De-
recho mercantil, vid., especiaimente: Aspuini: Swlautomomia del Diritto del
Lavore, * Scritti giur.”, I, pag. 110 SciaLoja: La sistemazionc scientifica del Di-
ritto marittimo. “Riv. Dir. Com.”, 1928, I, reproducida en la Introducciéon del
Sistema; Rocco: Principios (trad. esp.), pags. 67 y ss.; ARCANGELI: I} Dirito
agrario ¢ la sua awtonomio, “Scriti”, 111, pag. 344; BrUNETTI: Diritto marit-
Hmo private, pigs. 11 y ss.; DoNati: Fondesione della scienza del Diritso, Pa-
dova, 1929; Seasiano: Corso de Diritto acromautico. Entre nosotros, aceptan el
criterio de los principios generales como fundamental de la autonomia: GaAmRi-
GUEs: Tratado, 1. pags. 35 ¥ 5, esp., Pag. 43, ¥ URIA: Derecho inercantil y De-
recho fiscal, Conf. en el Col. Notarial de Madrid, 1944. Sigue también a Rocco,
GAMECHOGOICOECHEA : Dereccho maritimo espanol, 11. Parece que también com-
parten tal criterio. aun cuando para negar su existencia respecto del Derecho
mercantil. BExiTo vy Expara: Manual, 1, pags. 37 y ss.. y Lavcie: La autono-
mia del Devecho mercantil, pags. 4 y siguientes.

(42) Practicamente no se esta todavia de acuerdo en la formulacién de un
solo principio general que sea exclusivo del Derecho especial (DoMinNeEDO: In-
troduzione al Diritto della navigaszione, pag. 49).
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del sucesorio. En.todos ¢llcs y en mudhos més se puede con la misma
facilidad enumerar determinados principios generales que los ‘in-

forman (43).

(43) La autonomia coincidiria asi con la éxcepcionalidad de una rama juri-
dica: es decir, con la existencia de principios directivos “diversos y opuestos™
con destino a relaciones de estructura idéntica a las reglamentadas por €l De-
recho comim. Criterio recientemente utilizado por FERRARA jr. {({mprenditore
e societd, pags. 8-10), para negar el caricter auténomo del Derecho comercial
italiano a partir de la publicacion del Cédigo civil de 1942. Pero el propio
auntor advierte ya la relatividad e inseguridad de tal f6rmula al reconocer que,
con arreglo a un riguroso criterio de autonomia cientifica, ‘tathpoco puede re-
conocerse esta condicién ai anterior. ¥ es que las normas vivas de cardcter
excepcional responden a transformaciones ideolégicas o sociales que tenderin
a generalizarlas para aquel completo sector de relaciones a que se destinan.
Mientras las que simplemente afectan a sectores “especiales” propendén, segtin
va se ha indicado en el texto, a establecer y deslindar principios ¥ conceptos
propios. Esta consideracién me obliga a insistir frente a la critica de F. pe
CastrO (Derecho civil de Espafia, 22 ed., pAg. 101, nim, 3) en la compatibilidad
en Derecho espafiol de la naturaleza especial y excepcional de un sector juridico.
No ccbe hablar de especialidad como un tercer género entre la regla y la excep-
cién. Por el contrario, el examen de los distintos “Derechos especiales™ nos
muestra que no sélo tienden a regular, a través de una separacién puramente
mecinica, una institucién o una serie de relaciones determinadas, sino a derivar
para ellas principios privativos distintos de los del ordenamiento general. Eu
este sentido, todo Derecho especial es, mis o menos, excepcional (Rusio: Con-
cepto-del Derecho mercantil, pags. 360 vy ss.). Es sabido que ei cardcter “contra
tenorem rationem™ o “contra rationi 'iuris receptum” de las normas de Derecho
singular no significé pugna con el fin racional o el estado de la conciencia
social, sino simplemente desviacion de los principios generales establecidos o
de los predominantes en el viejo Derecho de Roma. Y aun mis conocida Ia
muchedumbre de normas de “ius singulare” que se convitrten en “ius com-
mune” en el Derecho justinianco. En cuanto a la caracteristica que se estima
propia del Derecho excepcional y que impide extenderlo mas alld de su propia

“ratio iuris”, esto es, del alcance de la *“aliquam utilitatem”, :;no debe de re-
putarse valida para cualquier norma juridica?

Lo que ocurre es que cuando CasTRO escribe sobre Derecho smgular, estd
pensando en nuestro Derecho foral. Distinguiendo Derecho especial, por la ma-
teria, y Derecho excepcional: el que frente al comiin rige en determinadas .ins-
tituciones para los territorios forales. Y con cierto justificado recelo para las
ordenaciones forales, “conjuntos de regias caducas, meros restos del pasado que
se mantienen por inercia o por motivos politicos”, pretende excluirlas del con-
cepto de Derecho especial, categoria inevitable de todo ordenamiento general
Pero aqui es preciso distinguir: la hipotesis del Derecho especial, que se hace
notar por el volumen, sentido 0 peculiaridad de la materia, y mis o menos ex-
cepcional, con arreglo a los principios generales y la hipétesis—ligada al pro-
blema de las fuentes del Derecho—de un sistema que emana de organos distin-
tos a los que producen el Derecho general y que a) o bien son anteriores em
rango invariablemente subordinado, b) o bien se decide con relacién a un repar-
to de competencias—sistemas federales, en general, ¢) o se conservan para de-
terminadas materias como producto residual de fuentes juridicas, ya cegadas,
¥y que por ello se delimitan no por su naturaleza o su destino, sino por su
origen. De esta tultima clase son las que componen nuestro Derecho foral,
del que podria decirse que es un Derecho federal “a extinguir”. Mientras que
si se enfoca por su distribucién, segn zonas delimitadas geogré.ﬁammte,

¥a ¢l problema pierde toda comexion con el de Derecho general y especial;
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¢) Finalmente, conviene analizar si estos principios generales del
Derecho auténomo le son realmente caracteristicos o si mas bien va-
rian segiin las épccas y resultan intercambiables con los del Derecho
general o con los de otros especiales. El Derecho maritimo, sin perdet
su particularismo, habia transformado nada micnos que su impasibili-
dad en mutabilidad, Este filtimo atributo, con los de internacionalidad
y politicidad, s afirman simultincamente para scstener la autonomia
de los Derechos maritimo y aéreo. Piénsesc en las famosas notas del
Derecho tnercantil, hoy generales a todo el Derccho patrimonial. La
mayoria de los principios propics de la ordenacion secular del trafico
maritimo se trasvasaron, por medio del comercio terrestre, al trafico
general contemporaneo (44), que hoy estdn comenzando a abandonar,
impulsados por una nueva tendencia que va borrando, y precisamente
a partir de los sectores mas caracterizados del Derecho especial, la li-
bertad de formas, la impersonalizacién y el predominic de la autono-
mia privada (45).

Pero no sélo se invoca la existencia de los principios generales
como causa de la autonomia, sino su utilidad para la pureza misma
de la disciplina, con el fin de lograr aquella formacién unitaria de
sus conceptos y principtos que responda a un criterio rigurosamente
cientifico y evitar el peligro que entrafia, para ¢l buen orden juridico,
el hecho de que conceptos elaborados en determinadas ramas del De-
recho pierdan su contenido y significacién al ser empleados en otras.

constituyendo e! de vigencia territorial de la norma que CasTro llama de De-
recho particular para distinguirlo del excepcional (12 ed, pig. 73).

La distincién, pues, propiamente tal entre Derecho especial y excepcional
tendria que establecerse en el terreno de la otra categoria de normas singu-
lares: *las de derecho ocasional macido para regular una situacién de ca-
racter anémalo o transitorio”. Pero no me parece que la mayor o menor
persistencia en el tiempo, como el mayor ¢ menor volumen en el espacio, de
un conjunto de normas destinadas a adecuar el Derecho general a supuestos
nuevos e incluso extraordinarios, pueda alterar la naturaleza de tales normas.
E! problema de su aplicacién seguira siendo fundamentaimente el mismo: aco-
modar su interpretacion en el derecho general en cuanto no prevea especial-
mente, sin desvirtuar la finalidad especifica que persigue su desviacién de los
principios comunes, es decir, su excepcionalidad. Asi nos lo muestra la serie
de normas excepcionzles que han surgido anémala y iransitoriamente y que se
han convertido en regulares y permanentes. Baste pensar ¢n el moderno De-
recho de trabajo o en el de arrendamientos riisticos o urbanos—es decir, Ia
normativa marcadamente juspublicista que suele designarse como Derecho
de ia economia—que comenzé como “Derecho de guerra” provisional para
constituirse definitivamente en Derecho victorioso.

. (44) ~Como ilustracién a estas consideraciones, merecen la pena de traneri-

birse, por ejemplo, los Principios homogéneos, en que Rocco apoya la autono-
mii§ del Derecho mercantil: “FEl dinero siempre se presupone fructifero”, “las
obligaciones se presumen contraidas “in solidum”, ninguna prestacién se pre-
sume graiuita”, “es libre la prueba de los actos juridicos en materia comer-
cial”, “son eficaces los contratos en favor de tercero” (Principios, pig. 68).

(45) V. mi Concepto del Derecho wmercantil, cit., ap. 11

(46) Unria, refiriéndose al Derecho fiscal. (Conferencia citada.)
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Dos son los términcs que aqui se utilizan: principios y conceptos.
Respecto de aquéllos, ya se ha repetido cuan dificil resulta formular
los propios e intransfcribles de una rama del Derecho. Responden mds
bien a movimientos politicos y econdmices de caridcter general, que
unas veces producen la “maritimizacién’ de Derecho mercantll otras,
la “mercantilizacion” del Derecho civil; otras, Ia * pubhﬁcacmn" de]
Derecho de obligaciones, El fenémeno es conocidisimo y no puede
sorprender a quienes se has cansado de oir que la Edad Media tra-
taba la ordenacién ptblica con arreglo a principios de Derecho priva-
do. mientras las tendencias actuales estan impregnando el Derecho
privado con principios de Derecho piiblico.

Y si lo que quiere sefialarse es ¢l peligro de la petrificacién de los
conceptos, también se trata de un problema mds general. No es mas
grave introducir conceptos elabcrados para una rama del Derecho, en
otra que se considere auténoma, que en otra que no logre esta ante-
firma o incluso quc en apartados més o menos cualificados del Dere-
cho comimn. El ccncepto debe tener siempre un valor instrumental de
regla general de la que nunca se estd seguro no pueda escapar el caso
concreto—a su vez mas o menos general—en el proceso de adapta-
cién del Derecho al fin perseguido. Tanto i se trata de relaciones
de Derecho civil, mercantil, maritimo o aéreo, como de Derecho de
arrendamientos urbanos o rusticos, de sociedad de gananciales o de
derechos de terceros, es el supuesto d¢ hecho v no el concepto lo que
importa adelantar.

14. ;Habremos, pues. de concluir en la imposibilidad de defi-
nir ccmo auténoma una rama del Derecho general? Entendiendo la
autonomia en su sentido tradicional y riguroso, asi es, sin duda. Pero
lla no obsta a la existencia de Derechos especiales, a que éstos se
delineen con mayor o meror fuerza y extension respecto del general
subravando sus caracteristicas excepcicnales—en el sentido en que
mas arriba quedd entendido este término—; a que tales caracteristi-
cas sea mas o menos vigorosas; a que su estudio requiera particular
atencion al margen del Derecho general. Es decir, que estos sectores
de Ia legislacién v, correspondientemente, de la ciencia del Derecho,
sean mas o menos significativos v ccns;derables o. si asi se quiere,
mas 0 menos auténomos.

Para apreciarlo en su verdadero alcance, convienen algunas pre-
cisiones acerca de las posibilidades y realidades de clasificacion y sis
tematizacion «de las familias juridicas. Como ha podido inducirse del
examen de los distintcs pareceres en torno a la naturaleza del Dere-
cho aeroaautico y. sobre todo. del Derecho maritimc:, dos vienen sien-
do los métodos predominantes para plantear la articulacién de lag dis-
tintas ramas del Derecho. Uno, el tradicicnal, de criterio formal, es
decir, basado en la naturaleza misma de la norma. Otro, que parece
en la actualidad predominante, apoyado en criterios técnicos, es decir,
enfocado hacia el objeto al cual aquélla se dirige,
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Al primero, responde la clasica biparticion durante tanto tiempo
fundamental: Derecho piiblico, Derecho privado. ste Gltimo, nicleo
de institucioncs las mds diversas, cuyo lazo de union es no ser Dere-
cho pablico (principios generales de Derecho no politico, derccho de la
persona, derecho de la familia, derecha del trafico) y a cuya disgrega-
cién se resiste, sin embargo. A su vez, el Derccho publico, dasificado
¢n politico, administrativo, penal y procesal; distribucién establecida no
sobre esquemas técnicos, sino juridicos: el Estado, su actividad; el de-
lito y su sancion, el proceso. Incluso la divisién en Derecho interna-
cional e interno, no tanto caracterizada por la esfera de aplicacion,
ccmo por repercusionies sobre la naturaleza de la norma.

La segunda posicidn tiende a englobar, por razén del objeto, nor-
mas cuya condicién, a tenor del anterior criterio, es distinta. Se ha
aprovechado principalmente la multiplicidad y aparente heterogenei-
dad de las instituciones del Derecho privado, para desglosarlas por
materias, completando la segregacion con el incremento de la corres-
pondiente preceptiva ptblica. Se habla asi de un derecho agrario, de un
derecho minero, de un derecho industrial y de nuestrcs derechos mari-
timo y aéreo. ‘

Ninguno de los dos criterios sc ha concebido como tnico y termi-
nante, ni histéricamente lo ha sido. En agregados de ncrmas delimita-
dos por la materia se ha podido notar ¢l predominio de las de una de-
terminada naturaleza, mientras que en los mas importantes sectores del
derecho calificado como privado—tante civil como mercantil—han vi-
vido largamente preceptos juridicos piblicos, Pero admitida la realidad
de tales interferencias, creo puede hablarse dc zcmas del derecho cali-
ficadas predominantemente con un criterio objetive, mientras otras lo
han sido con arreglo a una calificacién formal.

Partiendo de esta distincién no parece que cuando un conjunto de
fenémenos sociales cobre especial relieve y éste se acuse en el nimero
y significacion de las relaciones producidas, haya inconveniente en
agrupar legislativa. cientifica y didacticamente el conjunto de normas
destinado a regularlas. En un momento historico serd la «xplotacion
rural; en otro, la relacion de trabajo. por cjemplo, las que impulsen a
ordenar respectivamente a su alrededor un Derecho sefiorial o un de-
recho laboral intrinsecamente mixtos. Hoy puede ocurrir lo mismo,
accediendo a las pretensiones de los respectivos ‘‘autonomistas’, con
el Derecho maritimo o con el aeronautico. Aunque sin olvidar que las
ccusideraciones logicas acerca de su conveniercia ne constituyen sino
uno—y no el mas importante—de los factores que han producido la
delimitacion del Derecho especial; factores variables. de orden histd-
rico y eminentemente relativos.

Reconocida la pesibilidad legislativa y doctrinal de un derecho
auténomo—es decir, desglosado del Derecho general por su especia-
lidad——con codigos v tratados especificos a los que darin unidad la
identidad del objeto a que se aplican, esta avtonomia resultara—para



578 Jemiz Rubio

emplear el vecabulario usual en la materia—preferentemente externa
o extrinseca, En ¢l momento de las investigaciones e interpretaciones
de la norma, con vistas a su aplicacion, lo que habra de tenerse en
cuenta, en primer término, es la naturaleza de la norma en si y la
conexién y analogia se estableceran mas facilmente entre normas de
una misma naturaleza. Dicho de otro modo, si en un codigo del auto-
mévil coinciden normas procesales, de Derecho internacional privado,
de Derecho administrativo, de Derecho mercantil y de Darecho penal,
no creo resulte discutible que en ¢l momento de determinar su ambito
y sentido, pesard més la cualidad especifica & cada tipo de norma, que
el hecho de que todas afecten a la circulacién por carretera. Frente
al problema de la aplicacién por analogia, del que tanto y tau ligera-
mente se suele hablar como consecuencia de cualquier derecho auté-
nomo, esta consideracién me parece insoslayable (47).

(47) Asi, por ejemplo, DoMINEDO pretende, en sentido contrario, derivar
del “principic de autonomia” no solo la “absorcién de normas cualitativamen-
te diversas”, “inescindiblemente conexas por la comwmnidad del objeto”, sino
las peculiaridades del método de interpretccidn, que debe buscar, en primer tér-
mino—cualquiera que sea su naturaleza—, la aplicacién analégica de la regla
especial y los principios genercles especiales. Obligado asi a lograr para'este
derecho especial una cierta coherencia, se decide, a pesar de haber definido “por
su objeto”, a excluir de su sistema un sector de las normzs administrativas, la
mayor parte de las procesales y todas las de Derecho internacional privade y
penal (frente al propio criterio del “Codice della Navigazione”). La atraccion
de tales normas por la materia especial no significa que dejen de ser un ca-
pitulo de la disciplina de origen. “Tratese, en tu caso, de delitos maritimos
propios en los que se sefialan nuevas hipétesis criminosas o de delitos mari-
timos impropios, respecto de los cuales la norma no hace sino reconducir el
hecho criminoso-a una figura de delito comin o se limita a establecer una penz
diversa 0 a consminar con una accesoria: la disciplina de las varias hipétesis es-
pecizles no puede concebirse sino en funcion de los principios del Derecho general
subyacente” (Introduzione, cap. 11, pags. 20 y s.). En cambio, LEMOINE, al publi-
car su tratado de Derecho aéreo, con arreglo a un sistema (pags. 15-16) que
comprende normas de cualquier naturaleza relativas a la navegacién aérea, y
mostrandose partidiario de ia unificacién del Derecho aéreo (pig. 9), no deja,
sin embargo, d® advertir “que el Derecho aéreo no constituye una ciencia cparie
de la jerarquia de las disciplinas juridicas. Por el contrario, procede larga-
mente, en el plano doctrinal, de cada unz de las grandes divisiones del Derecho:
Derecho publico y administrativo, Derecho civil, Derecho mercantil, Derecho
penal, etc...., cuyos principios som, en cada momento de aplicacidn, puestos en
juego” (pig. 11). También para Bemeri (La police de la navegation aérienne,
1638) el Derecho aeronautico no constituye una unidad inseparzble y sus distin-
tos elementos deben examinarse a la luz de las divisiones generales del Derecho,
de las que forman parte.



