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I. PROPOSITO Y OCASION DE ESTAS NOTAS

En la tertulia o seminario informal que se celebra los miércoles.
en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos, el pasado curso se
dedicaron algunas sesiones al estudio y comentario de la importante.
Sentencia del Tribunal Supremo, fechada el 28 de junio de 1968.
Hubo intervenciones de alto tono cientifico y la discusién alcanzo-
también un clima de noble apasionamiento. Tomaron parte en la mis-
ma algunos de nuestros més preclaros mercantilistas y civilistas; ac-
tando de ponente don Jestts Diez del Corral. La ponencia recibi6.
el elogio de todos, tanto de quienes aceptaron sus tesis, como el de
aquellos que creyeron deher contradecirlas; aplauso bien merecido,.
por lo elaborado del trabajo, su erudicién y finura de la exposicidn..

Algunos de los asistentes a la reuniones mencionadas, no llegamos
a tomar parte en el debate, por unas u otras razones o circunstancias.
Mas la cuestidn, por su interés prictico y doctrinal, no podia ser:
abandonada al cerrarse el dehate en el seminario de los miércoles.
FEn alguna otra reunidon, habida con diferente motivo, con colabora-
dores de este ANUARIO, y teniendo en cuenta las doctas y encontradas.
opiniones emitidas en el seminario, me parecié que no debia reservar
mi opinidn, aunque ella quedase algo distante de las alli mantenidas.
Ahora, después de leido el comentario del sefior Diez del Corral a la.
sentencia de 28 de junio de 1968, tan documentado y de tanta fuerza
suasoria, publicado en el anterior fasciculo de este Axvario (1), y

{1) El Decrecho Foral como supletorio del Derecho Mercantil. (Notas a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1968); ADC; XXII-3;
pag. 692 y sigs.
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habiendo estudiado y meditado las piginas que el profesor don Jesus
Rubio dedica al Derecho comiin, como Fuente del Derecho, en su
admirable y envidiable Introduccion al Derecho mercantil (2), he crei-
-do que dehia decir publicamente mi criterio; aunque sea tan solo para
dar ocasién a la critica y saber si me he equivocado al enjuiciar esta
cuestion, tal y como lo hiciera en la reunion recordada y en la Uni-
versidad.

El ya publicado trabajo del sefior Diez del Corral, me ha facilitado
Ja labor y me permitirda abreviar considerablemente la extensiéon de
estas notas; pues en aquél encontrard el lector el texto literal de los
considerandos de la sentencia de 28 de junio de 1968, e importantes
detalles, antecedentes y razones sobre el caso que aquella decision
vino a terminar (3).

12l presente estudio se ha centrado, como indica su titulo, en el
del término Derecho comin en las normas mercantiles; mas no se
ha olvidado cual fuera su origen ocasional, la sentencia del 28 de
junio de 1968, su doctrina y su fallo aplicando al caso de autos el
articulo 322 de la Compilacién catalana. Por tales motivos, se con-
siderara primero, con un cierto detenimiento, el significado atribuido
a la frase Derecho comin; después, el valor que respecto del alcance
-del Derecho comun tienen los articulos 321 y 322 de la Compilacion;
por altimo, se examinard criticamente la sentencia tantas veces citada

del 28 de junio de 1968.

TI. ElLL TERMINO DERECHO COMUN

1. Significados del término Derecho comiin.

I.as dudas sobre cl significado del Derecho comin en las leyes
mercantiles ha sido preocupacién nueva, pues los antiguos mercan-
tilistas lo estimaban evidente y resuelto por las leyes. Ha surgido mo-
dernamente, en especial al discutirse la sentencia de 28 de junio de
1968. Suscitada ya, habrd que buscar unas respuestas capaces de di-
siparlas, v del modo mads satisfactorio posible.

El método a seguir para encontrarlas, nos viene dado por la na-
turaleza misma de la cuestion. No es de indole dogmdtica: no se ha
puesto en duda el ser o sustancia del Derecho comin. Lo que se
pregunta es tan sdlo cual sea el sentido que tiene en el Cédigo de

(2) Introduccién al Derecho Mercantil, 1969, 1, pags. 399-404.

(3) Para comodidad de! lector, se recordaran los hechos del caso. En
‘breve sintesis: una sefiora casada, de vecindad civil catalana, habia avalado una
letra girada por su marido (por suministro de mercancias)., vigente ya la Com-
pilaciéon del Derecho Civil especial de Cataluiia; un acreedor de la mujer (por
venta de mercancias) pide la declaracion de nulidad del citado aval (para le-
vantar el embargo trahado sobre bienes de la mujer en base del aval y poder
dicho acreedor ejecutar validamente su crédito). La demanda de este acreedor
-de la mujer fue denegada en primera y scgunda instancia. 'El Tribunal Supremo
dio lugar al recurso, casando la sentencia de primera instancia, por inaplicacién
«del articulo 322, parrafo primero de la Compilacién catalana.
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comercio esa frase de “Derecho comin”. Labor exegética muy con-
creta, que puede facilitarse recordando los distintos sentidos con los
que se han empleado esus dos palabras y que puede realizarse exa-
minando los que haya podido tener en los momentos clave, los de la
publicacion de los Codigos de comercio de 1829 y de 1885, y la de
la del Codigo civil en 1889.

A este fin, y previamente, para mayor facilidad, puede recor-
darse cuales han sido los principales sentidos con los que, en tiempos
sucesivos, ha venido usindose el término Derecho comun.

Los romanistas nos han ensefiado que dicho término “ius com-
mune” no fue utilizado técnicamente en los textos justinianeos. Ia
obra exegética de los juristas medievales supo, sin embargo, poner
de relieve que se podrian distinguir dos modos de su empleo. Al lado
de los Derechos peculiares de cada “civitas™ cabia sefialar la exis-
tencia de otro Derecho, el “jus gentium”, usado por todos los pue-
blos, y que, por ello, merecia la consideracion de comin. Aquellos
autores también se cuidaran de destacar la diferencia que habia entre
las reglas generales, normalmente aplicables y aquellas otras dadas
para casos, personas o situaciones especiales; las unas con el cardcter
de “ius commune” y las otras como ‘“‘ius singulare™ (4).

La doctrina medieval hizo mas, pues logré dar un cierto caracter
técnico al calificativo de “ius commune”. .o que hubo de realizar
potenciando el valor y alcance de las reglas del “Corpus iuris”.
Estas, en su conjunto, se estiman constitutivas del “ius commune” ;
con la importante consecuencia practica de afirmar su significado de
Derecho general y racional. Mientras que los “statuta”, el “ius mu-
nicipale”. quedaba reducido a la consideraciéon de reglas locales,
solre materias concretas y determinadas, de caracter arbitrario o
privilegiado. Con el resultado destacable de que dicho “ius commune”
habra de ser utilizado como Derecho supletorio general, respecto de
los Derechos particulares o especiales y de que las reglas de estos
Derechos se interpreten restrictivamente, como disposiciones excep-
cionales o privilegios en favor de territorios, clases sociales o per-
sonas determinadas (“statuta sunt sterilia sicut mulae”) (5).

Un cambio radical en el sentido de Derecho comun tendria lugar
en el Renacimiento, con el fortalecimiento del poder de los soberanos
nacionales y su independizacion no sélo de hecho, sino también en
lo formal, respecto del Imperio. 11 Derecho romano es desplazado
por el Derecho Real v a éste se le atribuve, desde entonces, el ca-

{4) Asi, p. ¢j., sc hablara de “iure commune et militare™. Pueden consultar-
se los principales textos, en los recogidos por Vocabularium Juris utriusque, de
Scort, Brisonto, HeiNeccio, y Vicar, ed. 1759, voz “Communis”, I, pag. 305.

(5) Historiadores modernos acostumbran a designar como “ius commune” o
Derecho comin la doctrina juridica que se va formando en la Edad Media
sobre la hase de los textos romanos y candnicos o también la que se ha creado
desde el Siglo xi1v hasta la Codificaciéon (Derecho intermedio); pero, este
significado relativamente reciente y erudito no interesa a nuestro objeto.
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racter de Derecho comin, en cuanto a sus disposiciones le acompa-
flan las notas de general, normal y racional.

En la época moderna, la fragmentacién sufrida por el Derecho
civil, al ser recogido de modo parcial en los Cddigos civiles, hace
que el término Derecho comin tome un nuevo matiz que, en cierta
manera, le acerca al que tuviera en la Edad Media. La practica, las.
leyes, la sistematica de los autores, acostumbran a calificar de De-
recho comin las disposiciones generales del Derecho privado (Derecho
ctvil en sentido estricto), respecto de los llamados Derechos especiales,
ramas del Derecho privado (Derecho comercial, laboral, agrario, in-
dustrial, &) que se van separando del viejo tronco comtin (Derecho.
civil en sentido amplio) (6).

1%n base a esta pluralidad de sentidos, conexos pero bien distintos,
habra de plantearse la interrogante: ;en qué sentido se ha empleado-
la frase Derecho comin, al ser llamado a regir como complementario
del Derecho mercantii?

2. El Cédigo de comercio de 1829.

El Cddigo de 1829 ha sido el primer paso que el legislador diera.
hacia la codificacion del Derecho privado; lo que hace que ofrezca
un interés mayor que el que hubiera tenido como estricta ley mer-
cantil (7). Ahora, en primer lugar, importa a nuestro objeto ave-
riguar el significado que se le diera a su remisién al Derecho coniin.
Ella se encuentra en los articulos 234, 263 y 581, cuyo texto con-
vendra tener presente.

Articulo 234.—Los contratos ordinarios de comercio estan
sujetos a todas las reglas generales que prescribe el Derecho
comtin sobre capacidad dec los contrayentes v demds requi-
sitos que deben intervenir en la formaciéon de los contratos.
en geheral, asi como las excepciones que impiden su ejecu-
cion y causas que los rescinden e invalidan, bajo la modi-

{6) Una variante de este sentido ha sido propuesta por VICENTE v GELLA.
Nos dice que las relaciones mercantiles se regulan tanto por las propias leyes mer-
cantiles como por la legislacién comin; el legislador, en el art. 50 del C. de. c.,
se refiere a “Derecho privado general, que en realidad no puede decirse que sea
civil ni mercantil”, y que se encuentra en “ciertas reglas del Derecho civil
aplicables a las relaciones comerciales con el caricter de normas principales”,
Curso de Derecho mercantil comparado, I, ntim. 20, ed. 1944, pags. 79 y 82;
ed. 1960, pags. 63, 65 y 66. .

(7) Tiene, por ello, un contenido mas amplio que el Cédigo de comercio
de Napoleén, y establece disposiciones generales sobre la contratacién; pe-
culiaridad cuya trascendencia para la regulacion del Derecho privado ha sido
destacada por Rusto, Sainz de Andino v la Codificacion mercantil, 1950, pa-
gina 147.
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ficacion y restricciones que establecen las Leyes especiales
de comercio (8). '

Articulo 263.—l.as obligaciones mercantiles se extinguen
por los modos prescritos en el Derecho comiin sobre los
contratos en genecral, salvo las disposiciones especiales, que
para casos determinados se dan en este Coédigo.

Articulo 581.--Las acciones que por las leyes del co-
mercio no tengan un plazo determinado para deducirlas en
juicio, prescriben en el tiempo que corresponda, atendida
su naturaleza, segn las disposiciones del Derecho comiin.

¢ Qué significa en estos articulos la repetida referencia al Derecho
<comun? Parece -indudable que no aluden al Derecho romano. La
negacion del caracter de Derecho comtin al Derecho romano se habia
impuesto desde hacia mucho tiempo, por razones principalmente po-
liticas. El Rey o el Principe es soberano en su Reino, como pudiera
serlo el Emperador; con la consecuencia de que el Derecho romano
se considera Derecho extranjero, carente de fuerza vincilante para
los subditos del Rey o del Principe. A la vez, de entre las disposicio-
nes propias del Reino, se irdn distinguiendo las que conservan el
antiguo caracter local o de privilegio (“ius municipale”, “ius speciale’™)
y aquellas otras de naturaleza general que reciben el nombre de De-
recho Real y a las que se atribuye exclusivamente la condicion de
Derecho comun del Reino. Doctrina que puede calificarse de opinion
comin de los autores, en los siglos xv1 y xvir (9).

Durante el siglo xviIi, este criterio se mantiene y, ademas, se
fortifica. La pérdida por el Derecho romano de su antiguo caracter
de Derecho comun se justifica ahora y se acompafia de una critica
acerba sobre su propio contenido (10). En cambio, se potencia al

(8) Se subrayan, aqui y en lo sucesivo, las frases que interesa destacar;
debiéndose advertir que no estdn subrayadas en los textos originales; en el
<aso en que lo estén, se indicari en nota.

(9) “Jus namque commune horum Regnorum est illud, quod in legibus
partitorum atque aliis legibus huius Regni statutum invenitur, nec leges
Pandectarum, nec Imperatorum in his Regnis tanquam leges, sed tanquam
dicta Sapientium accipienda sunt”, MoviNa, De Hispanorum Primogeniorum,
3, 12, 11, ed. 1650, pag. 422; Guritrrez, Practicarum Quaestionum civi-
I, IV, q. 29, 3, q. 65, 14, ed. 1730, 11, 2. pags. 62 y 161-162. VELa, Disserta-
tionum duris controversi, Diss. 45, 50, ed. 1761, TI, pag. 196. También citas
recogidas en Derecho civil de Espafia, ed. 1955, 1, pag. 167, notas 2, 4 y 5,
pig. 168, notas 2 y 3. Ultimamente, HErNANDEzZ GiL, Del Derecho romano
como Derecho civil al Derecho civil como Derecho privado, en Estudios en
honor del profesor Castin, publicados por la Universidad de Navarra, 1969, IV,
piginas 347-348.

(10) Mora v JaraBa, Tratado critico. Los errores del Derecho civil v
abusos de los jurisperites. 1748; obra en la -que se recogen las principales cen-
suras dirigidas al Derecho romano, en Espafia y fuera de Espaiia.

Sobre la falta de vigencia de las leyes romanas en los Tribunales espaiioles:
Epistola de Mayans a Berni, publicada en FRanQUENAU, Sacra Themidis his-
paniac arcana, 2> ed. 1780, pag. 29, Castro (Juan Francisco), Discursos criticos
sobre las leves v sus intérpretes, 1765, 1, pag. 88; CorTixes, Década legal,
1786, I, pag. 99.
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maximo el valor de Las.Partidas; las que son consideradas, mas que
como versidn hispanica del “ius commune” medieval, como la mejor
expresion de la razén juridica. Lo que permitird atribuirle la con-
diciéon de Derecho comiin en todos los Reinos de Espafia. Conside-
racion que se extendera a los textos de la Nueva Recopilacion, desde
la “novisima” edicidn que se hiciera el afio 1723. Valoraciéon que se
confirma por la utilizacién de Las Partidas y de la Recopilacion en
los libros destinados a la ensefianza del “Derecho Patrio” (11). De
este modo, casi insensiblemente, se llega a considerar este “Derecho
civil de Castilla” como Derecho comun, respecto tanto de los De-
rechos forales o particulares de los demas reinos, como de las dis-
posiciones propias de territorios castellanos de Derecho foral o local
(12); y ello con la consecuencia importantisima para la practica de
que también se le diera significado de Derecho supletorio general
en todo el territorio espafiol (13).

Fsta elevacion del Derecho civil de Castilla a la condicién de
Derecho comin, aunque nacida del uso y de la practica, se consolida
al encontrar un huen apoyo en el Derecho positivo (14). En efecto,

(11) Torres v Verasco, [ustitutioncs Hispaniae practico-theorico comen-
tatae, eds. 1735, 1749; Mujar. v pe GiBerT, Noviter digestae Justinianict Ins-
titutiomem. juris et Patrii Catalauniae, 1781 ; BernI, Instituta Cizil v Real, 1775.
Este autor, a su manera, nos muestra cémo el Derecho Real de origen caste-
Hano, huho de irse convirtiendo en Derecho comin de Espafia. Dice asi: “T4,
lector. huye de tal laberinto (el creado por los contrarios dictamenes de los
autores) y acogete al estudio de las Leyes Reales de Espafia, que ellas te
sacaran de todo. Por ellas serds buen abogado ain en los Reinos en los que
en lo civil no estan obligados a seguirlas; v. gr., Cataluia y Aragdn; pues
como las Leyes Reales estin sacadas de los Santos Padres y autores mas
cientificos; L. 6, tit. 1, part. 1: que tuvieron por norte a las Leyes Divinas,
Canénicas y Civiles (diganlo Don Sebastidsn Ximénez en sus Concordancias
y Gregorio Lopez en su Comento) sucede que el gquid iuris casi es conforme
en todos los Reinos; digo casi, porque en Dotes, Donaciones y Ultimas Volun-
tades, hay alguna disimilitud, v en los demdis sélo hay que ver en lo ritual,
que no es el caso”, pag. XXXIX.

(12) JorDAN DE Asso Y pirL Rfo (Ignacio), ng ManueL v Ropricuez (Mi-
guel), Instituciones del Derecho civil de Castilla. Van afiadidas al fin de cada
articulo las diferencias. que de este Derecho se obscrvan en Aragén por dis-
posicion de sus Fueros, 3.* ed., 1780, pags. IV, VI, y 311

(13) PiRrez v Lovez, en Teatro de la Legislacion universal de Espaiia e
Indias, bor orden cronolégico de sus Cuerpos y decisiones o recogidas v
alfabético de sus tifulos v principales naterias, de tanta autoridad y general
aplicacién en la préictica, nos dice, en su “Discurso preliminar”, refiriéndose
al Derecho romano, que: “en Aragén, Navarra y Catalufia goza atn de
mas aceptacion, hien es verdad que en defecto de ley particular de estas
provincias no debe recurrirse al romamno, segin quieren algunos AA.; sino
al Real de Castilla, como juzgaron el Olano y Armendariz, y debe sostenerse
ahora con mas fundamento en virtud de dos Reales Resoluciones promulgadas
en este siglo, que dan mayor fuerza a la Gltima opinién (Aut. 3 y 10, tit. 2,
libh. 3 Recop)”. ed. 1791, I, pig. XIT. Los autos citados se recogen en
Nov. 3, 3, 1; 5, 7, 1; 5 7, 2. Doctrina después generalmente aceptada, ELias,
FERRATER, Bacarpi, Manual de Derecho civil en Cataluiia, 3.2 ed. 1885, ni-
mero 12, pag. 15, nota 2. num. 3517, pag. 570.

(14)  Sara, Iustracién del Derecho Real de Espaiia, 30 ed., 1832, I, pa-
gina NTTI.
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el titulo 2° (“de las Leyes™), del libro 3.° de la Novisima Recopi~
lacion, recoge y da valor general a la Ley 1.2 de Toro; y en ésta,
hajo el epigrafe “Orden de las Leyes y Fueros que se han de ob-
servar para la decision de los pleitos” (Nov. 3, 2, 3), se establece el
orden jerarquico general de las fuentes juridicas. Dentro ya de la
indicada referencia a los Fueros, hubo de considerarse comprendidos.
los Fueros Provinciales, de los que se ocupan el tercer titulo del
libro tercero y el libro quinto (titulos 7.°, 8°, 9. y 10) de la No-
visima. Lo que llevara consigo que se atribuyan a los IFueros Pro-
vinciales, al igual que a los otros Fueros, el goce de la condicion
privilegiada propia de los Derechos singulares o particulares, y que,
como tales, de interpretacion estricta, hayan de ser completados, en
su caso, por el “Derecho comiin patrio”; es decir, por ciertas dis-
posiciones del Derecho civil, que fueran de origen castellano y que,
desde tiempo atrds, por haber dejado de ser propias del Derecho.
particular de Castilla, llegan a ser conocidas como “El Derecho civil
Hamado de Castilla”.

Los hechos recordados permiten ya obtener las siguientes con-
clusiones. 1 Cédigo de 1829 no pudo utilizar la denominaciéon “De-
recho comin’ en el sentido de Derecho romano, pues en la doctrina.
y en la prictica se le habia negado que tuviera en Iispafia tal ca-
racter. Menos atn puede pensarse que la referencia del Codigo se
hiciera en favor de los Fueros Provinciales y Locales; en la época,
huhiera sido inconcebible, una “contradictio in terminis”, ya que
seria calificar de comin a lo que era considerado Derecho particular
singular (13). Parece, por tanto, que la remision hecha por el Co-
digo de comercio de 1829 al “Derecho comin”, habri que entenderla
realizada respecto al “Derecho civil llamado de Castilla”.

Dos tipos de razones favorecieron la referencia al Derecho comun
hecha en el Cédigo de 1829. La del espiritu dominante de la época,
favorable a la codificacion uniformadora. La naturaleza misma del
comercio, que para su buen funcionar y consiguiente seguridad del
trafico exige la maxima racionalizacién y simplificacion de su regu-
lacién juridica.

La tarea codificadora, en tal sentido, estaba ya bien preparada.
La practica del comercio y la jurisdiccion mercantil (consular, tri-
bunales de comercio) venian aplicando en materia comercial, junto
a las Ordenanzas consulares, las disposiciones del Derecho comtn
(Partidas y Novisima). El ejemplo extranjero, la opinién de los.

(15) Tampoco cabe imaginar que cl legislador de 1829 entendiera su remi-
sién al Derecho comiin en ¢l sentido de completar las normas mercantiles con
cualguier precepto, general, particular, especial o privilegio, siempre gue cllos
regulasen una materia considerada propia del Derecho civil; pues tal concepto
abstracto no era utilizado siquiera por la doctrina de la época. En verdad, la
denominacién Derecho comin no se emplea nunca en la doctrina espaiiola o
extranjera, como incluyendo los Derechos de limitada aplicacién local o terri-
torial; sin duda. porque ello chocaba con la inveterada tradicién juridica y con
¢l mismo uso del lenguaje, que sobrentiende en el término Derecho comim la
nota de la gencralidad de su aplicacion.
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hombres de negocios y la de los juristas de todas las regiones coin-
.ciden ‘en aconsejar la uniformidad juridica. No puede -extrafiar, por
tanto, que, desde su iniciacién, la codificacion estuviese dirigida por
-l proposito de dar fijeza y uniformidad al Derecho mercantil (16);
finalidad que expresa y claramente se expone en la Real Cédula
por la que se promulga el Cddigo de comercio, el 30 de marzo
-de 1829 (17).

En fin, la afirmacién de que el Cédigo de 1829 entiende por
Derecho comtin el “Derecho civil llamado de Castilla”, esta avalada
-por la doctrina de mayor autoridad.

Sobre la opinién de los autores tenemos el testimonio de Manuel
Duran y Bas; agudo jurista y tan buen conocedor del Derecho mer-
-cantil como de las especialidades forales. Quien entiende que el De-
recho comiin mencionado en el articulo 234 del Cédigo de comercio
de 1829 es el de la legislacion de Castilla, por la doble razon de:
la finalidad uniformadora del Cédigo y de ser éste el sentido que
se le da al Derecho comfin en el lenguaje usual (18).

Doctrina del Tribunal Supremo—El criterio de los Tribunales
se pronuncia ya en la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo
-de 1866; decisién que tiene una especial autoridad, por su claro pro-
posito de sentar doctrina sobre la cuestién que nos ocupa. Se trataba
de la extensién de un clausula de garantia. En los motivos de casa-
cién el recurrente acusaba a la sentencia de instancia de haber in-
fringido varias leyes del Digesto. El Tribunal Supremo no dio lugar
al recurso: “Considerando, en cuanto a las citas que en él se hacen
de las leyes romanas, que habiéndose promulgado el Codigo de co-
mercio como ley uniforme para todo el reino en materias y asuntos

(16) En la Exposicion que dirigiera Sainz de Andino al Gobierno (2 no-
viembre 1827) ofreciéndose a redactar el Proyecto de Cédigo de comercio,
destaca la necesidad de “una jurisprudencia comercial fija, cierta, uniforme
v general”, cita de LancLe, Manual de Derecho mercantil, 1950, 1, pig. 209.

(17) 'En ella se critica la situacién existente, diciéndose que: “se carecia
-de leyes generales que determinasen las obligaciones y derechos que proceden
de los actos de comercio, de 1o cual resultaban grande confusién e incertidumbre,
tanto para los mismos comerciantes y traficantes, como para los Tribunales
y Jueces que habian de dirimir sus diferencias”. Se justifica el Codigo,
-sefialando que tiene por objeto: “poner término a males de tanta gravedad
e interés y dar al comercio un sistema de legislacién uniforme, completo y fun-
.dado sobre los principios inalterables de la justicia y las reglas generales de la
conveniencia del mismo comercio”. Termina con las palabras siguientes, puestas
en boca de Fernando VII: “he venido en decretar y decreto como ley uni-
versal para todos mis Reinos y Sefiorios en materias y asuntos mercantiles el
siguiente Codigo de comercio”.

(18) Ln las Notas de DUrRAN Y Bas a las Iustituciones civiles de Derc-
cho nercantil de Espaiia, debidas a MarTr oz E1xara, desde la 4.2 edicién (1865)
de esta obra, también en la 5.° (1870), pag. 110, en la que recoge la S.T.S.
-de 26 de mayo de 1866; citas de Rusio, Introduccidn, pags. 400-401 y. N. 46.
El texto de las Instituciones adaptado por DURAN Y VENTOsa al Codigo de
1885 se recoge en la nota 39.

La autoridad de los juristas catalanes Marti de Eixald y Duridn y Bas,
fue reconocida en toda Espafia; sobre ella, LANGLE, Manual de Derecho mer-
ccantil, 1, 1950, pag. 209.
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mercantiles con el alto fin de uniformar la legislaciéon en esta parte
por un sistema completo y fundado sobre los principios inalterables
-de justicia, derogando todas las leyes, decretos, ordenes, reglamentos
y ordenanzas particulares, como se expresa y manda en la Real Cé-
«dula de su publicacién y declarindose en el articulo 234 que los
contratos ordinarios dz comercio estan sujetos a todas las reglas ge-
nerales que prescribe el Derecho comiin, sin otra modificaciéon ni
restricciones que las consignadas en aquél, se evidencia que son in-
-aplicables y no han debido invocarse para fundar este recurso las
referidas leyes romanas, que si bien forman el Derecho Supletorio
de la legislacion foral de Cataluiia, no estdn admitidas ni constituyen
el general o comiin de Espaiia y porque, de otro modo, vendria a
‘destruirse la uniformidad establecida por el mencionado Cédigo” (19).

Puede considerarse asi fijado el criterio interpretativo sobre el
sentido que el Codigo de 1829 diera al término Derecho comtn.
Siendo ello de este modo, habra de concluirse que las disposiciones
especiales, los fueros provinciales o locales, las reglas estatutarias y
los privilegios de cualquier clase existentes, respecto de la capacidad
-de los contratantes, requisitos para la formacién de los contratos,
causas de invalidez, rescisién y extinciéon de los contratos, quedaron
derogados al entrar en vigor el Cédigo de comercio, respecto de ma-
terias y asuntos mercantiles; y ellos, en su caso, fueron sustituidos
por lo establecido en el Codigo de comercio y, en defecto de éste,
por lo dispuesto en el Derecho comin, constituido por el “llamado

3

Derecho civil de Castilla™
3. El Cédigo de comercio de 18835.

En el nuevo Cédigo de comercio, del afio 1885, nos encontramos
‘también utilizado el término Derecho comun y hasta mucho mds
generosamente que en el del 1829: asi, en los articulos 2.°, 50, 89,
310, 466, 532, 579, 4°, 943. Empleindose tamhién otras frases que
se le pudieran estimar equivalentes como: Legislacion coman (articu-
To 12), Derecho civil (art. 51), Ley comin (art. 74), disposiciones
generales del Derecho (arts. 48, 133), requisitos esenciales del De-
recho (art. 117), medios reconocidos en Derecho (arts. 240, 573, 771),
formalidades de Derecho (art. 253), segin Derecho (art. 580, 9.°), &.

T.a antigua doctrina no parece haber puesto nunca en duda, que
el Codigo de 1885 usaba el término Derecho comiin con el mismo
sentido técnico que le diera el Codigo de 1829. Ello, no ohstante,
en la sentencia de 18 de junio de 1968, y con ocasion de ella, al
comentarla, se ha llegado a la conclusion contraria; en especial, res-
pecto al articulo 30, que corresponde al 234 del Cédigo derogado.
Dicho articulo 50 reza asi:

(19) Véase nota 8.
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Articulo 350.—Los contratos mercantiles, en todo lo re-
lativo a sus requisitos, modificaciones, excepciones, interpre-
tacion, y extinciéon y a la capacidad de los contratantes se
regiran, en lo que no se halle expresamente establecido en
este Cddigo o en Leyes especiales, por las reglas generales
del Derecho comim.

Modernamente (especialmente con ocasion de S. T. S. 28, 3, 1908)
se ha sostenido que la citada frase “Derecho comin’ no se referia
al “llamado Derecho civil de Castilla™, sino a éste y también a las
disposiciones civiles contenidas en los fueros provinciales y locales.
El argumento utilizado con mas energia ha sido el basado en el cambio
que experimentaran doctrina y trabajos preparatorios legislativos en
cuanto a la valoracién de los Derechos forales (20). Se citan como
prueba del cambio experimentado en 1885, respecto del concepto acep-
tado en 1829 sobre Derecho comum, los siguientes datos: el Real
Decreto de 2 de febrero de 1880, por el que se da intervencion oficial
a los representantes forales en la Comision de Codigos: el fracaso
del Proyecto de Alonso Martinez de 1882; la presentaciéon por Sil-
vela de su Proyecto de Ley de Bases, en 7 de enero de 1885 (21);
la utilizacién como sindénimos de los términos Derecho civil y Derecho
comun, en la Exposicion de Motivos del Codigo de comercio (22).

Esta ingeniosa argumentaciéon impresiona a primera vista. Des-
graciadamente, la realidad histérica no le ahona.

Para valorar debidamente la tesis examinada, habra de tenerse
en cuenta la magnitud del cambio predicado. La aceptacidn que se
postula, de un Derecho complementario del Codigo mercantil, compues-
to por las disposiciones del Derecho civil llamado de Castilla y también
por aquellas aplicables de los Fueros provinciales y locales, hubiera
llevado consigo: 1. Otorgar nueva vigencia a ciertas normas forales,
derogadas en 1829, para que vuelvan a regir en materia y asuntos
comerciales. 2. l.a correlativa derogaciéon de las disposiciones del
Derecho llamado de Castilla (antiguo Derecho comin) para que dejen
de aplicarse en el ambito mercantil. 3. El abandono, en este respecto,
de la finalidad uniformadora de la legislacion mercantil.

¢ Trastorno de tanto alcance en el contenido normativo y en la
politica legislativa, cabe suponerlo sin disposicion clara y terminante ?
No se advierie signo alguno de que se hubiera pensado tal cosa, ni

(20) Otra tests, la del diferente significado de la frase Derecho comun, en
los arts. 2. y 50 del Cdédigo de comercio, sera considerada después, en nota 54.

(21) Todavia podria agregarse el dato, de que el Cédigo de comercio se
promulga el 22 de agosto de 1885, con la firma de Francisco Silvela. Aunque,
en verdad, su significaciébn es mas aparente que cfectiva, pues resulta de la
colahoracion tacita de los partidos turnantes en cuestiones de interés nacional.
Silvela refrenda la obra preparada por Alonso Martinez (Proyecto del Cédigo
de comercio), al igual que Alonso Martinez firmara, como ministro de Gracia
y Justicia, la Ley de Bases para el Cédigo civil, en 1888, hasada en el Froyecto
de Silvela y que suponia el abandono de su propio Proyecto de Ley de Bases.

(22) Digz ver CorraL, loc. cit. pag. 692 y sigs.
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de que los representantes de los territorios forales presionasen en tal
sentido. Por el contrario, hay indicios bien reveladores de que no se
abandoné el criterio uniformador del Cédigo de 1829.

No debe olvidarse la participacion constante y decisiva de Alonso
Martinez en la rédaccion del Codigo de 1885, 1 nos cuenta que
propuso el R. D. de 8 de agosto de 1855, por el que se confiaba a
una Comision especial la revision del Codigo de comercio de 1829;
formé parte de la Comision designada el 20 de septiembre de 1869
para entender de la redaccion de un nuevo Cédigo de comercio; y
como presidente ya de dicha Comision, eleva al Gobierno un ante-
proyecto para dicho Codigo. Sera después presidente de la Comision
revisora del proyecto de Codigo, en su condicion de Ministro de
Gracia y Justicia (1 marzo 1881) y también como Ministro firma la
lExposicion de Motivos del Proyecto de Cédigo de comercio de 18 de
marzo de 1882, en cuya redaccion nos dice él mismo que intervino
directa y activamente.

El pensamiento de Alonso Martinez sobre la diversidad de leyes
civiles y sobre la conveniencia de la uniformidad, es bien conocido.
No pretendia, afirma con insistencia, identidad a toda costa, pero
luché con energia y constancia, oportuna e inoportunamente, para
demostrar la urgente necesidad de Cédigos, que constituyesen “con
ventaja comun, el Derecho general de los ciudadanos espafioles”, aun-
que eso si, dando o reservando una legislacién especial para “aquellas
instituciones, que por estar muy arraigadas en las costumbres, sea
imposible desarraigar sin afectar hondamente a las condiciones de la
propiedad o al estado de la familia”. También interesa recordar ue
fuera precisamenteé durante el funcionamiento de la Comisién creada
por el R. D. de 2 de febrero de 1880, cuando Alonso Martinez hubo
de convencerse de que no habia obstaculo alguno para aplicar el
Derecho comin a toda la materia de obligaciones y contratos en ge-
neral, pues nada se encontraba en ella que aconsejara conservar al-
guna de las especialidades forales. Conclusion a la que llega, nos
dice expresamente, después de haber escuchado las opiniones de los
representantes forales, en especial las de Duran y Bas y de Franco,
y ce haber tenido en cuenta lo estampado en la Memoria del repre-
sentante e Navarra (23).

También se da la circunstancia —perdénese la insistencia— de
que la elaboracion del nuevo Codigo de comercio se realiza en unos
momentos en los que habia fundadas esperanzas de una inminente
aceptacion del proyectado Codigo civil de Alonso Martinez y en los
que no se pensaba ni podia pensarse en el atn no redactado Provecto
de T.ey de Bases de Francisco Silvela. Este Proyecto lleva la fecha de
7 de enero de 1885 y la Exposicion de Motivos del Codigo de comer-

(23) Avronso Mawrrinez, I Cédigo civil en sus relaciones con las legisla-
ciones forales, 1884, T, especialmente pags. 19, 26, 283; 1885, II, pags. 105-116.
No concurrieron a las deliberaciones de la Comisién de Codificacién, los re-
presentantes de las Islas Baleares, Vizcaya y Galicia.
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cio, expresion de su espiritu y pr0p051to esta datada el 18 de marzo
de 1882. En ella, ademas, se menc10na el Proyecto del Cédigo civil
(el de Alonso Martinez) como ‘“‘sometido o proximo a someterse a
la deliberacion de las Cortes” (24). También Alonso Martinez, en su
libro antes citado, nos habla del “Proyecto de Cédigo de comercio, ya
aprobado en el Congreso, pero pendiente atin en el Senado” (25). He-
chos todos que demuestran la conexion del texto del Cédigo de
comercio de 1885 con el pensamiento y proyectos de Alonso Mar-
tinez y que, por otro lado, sefialan la desconexion de dicho texto con
el Proyecto de Ley de Bases de Silvela.

La Exposicion de Motivos al Proyecto de Cédigo de comercio,
usa reiteradamente el término Derecho comin como equivalente al
término Derecho civil, y hasta emplea la frase “Derecho civil o co-
min”, Esta terminologia se ha pensado que podria apoyar la tesis
de que por Derecho comin se entenderia ahora cualquier disposicion
sobre materia civil, tanto del Derecho civil llamado de Castilla, como
de los Derechos forales. Interpretacion defendible en abstracto, pero
que no corresponde al lenguaje juridico de la época ni al espiritu y
contenido de dicha Exposicion de Motivos.

El término Derecho civil habia venido utilizdndose como siné-
nimo de Derecho romano,- precisamente por la condicién que antes se
le atribuyera de Derecho comiin o general. Cuando después se le niega
dicha condicién al Derecho romano y se emplea corrientemente la
denominacién Derecho comin en favor del “Derecho civil llamado de
Castilla”, se entienden referidas a éste las frases de “Derecho civil”;
“Derecho comin’ y “Derecho civil o comin”

En la Exposicion de Motivos, se explica que: “Partiendo del con-
cepto fundamental arriba expresado, segin el que el Derecho mer-
cantil es uno de los varios derechos particulares o especiales, que,
como todos los demds, reconoce su origen comiin en un Derecho pri-

vado general, el Proyecto declara que los contratos mercantiles se
regiran en todo lo concerniente a los requisitos necesarios para su
validez, capacidad de los contrayentes, modificaciones o novaciones,
excepciones, interpretacion y extincion por lo dispuesto en el Cddigo
o en leyes especiales, aplicandose en todo lo que no se halle expresa-
mente establecido, en éstas o en aquél, las reglas del Derecho civil
o comin’ (26). Este parrafo de la Exposicion de Motivos, fechada
el afio 1882, contrapone el Derecho mercantil, con la condicion de
Ley especial, al Derecho civil o comin, que se considera supletorio

(24) E. de M., sec. “Comerciantes”, par. 3, i. f.

(25) “El Cédigo civil...”, 11, pag. 114

(26) E. de M., lib. I, “Contratos mercantiles en general”. El art. 50 del
Codigo de comercio vigente es casi idéntico al texto reproducido de la E. de M.
salvo alguna secundaria variante: entre ellas, la de decir “por las reglas
generales del Derecho comin”, con lo que se atiene al texto del art. 234 del
Cédigo de comercio de 1829.
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de todas las leyes especiales (27). No nos dice qué es lo que entiende
por Derecho supletorio, pero ello esta dicho en el texto contempo-
raneo del Proyecto de Codigo civil. Su articulo 14 reza asi: “Las
disposiciones de este Codigo se aplicardn a los asuntos que se rigen
por leyes especiales en los casos en que éstas no contengan disposi-
ciones aplicables a ellos” (28). El proyectado Cédigo civil se pensaba
seria Derecho supletorio de la legislacién mercantil, en cuanto sucesor
y sustituto del Derecho civil llamado de Castilla.

Iin fin, y por dltimo, inclina a la decision apuntada lo que puede
considerarse proceder normal en la técnica legislativa, y del que no
hay por qué pensar se desviasen los redactores del Codigo de 1885.
Hubiera sido mds que extrafio, absurdo, dar entonces un nuevo sen-
tido a la frase Derecho comun, distinto al empleado en 1829, y
opuesto al usado corrientemente en el lenguaje juridico, creando con
cllo una impresion contraria a lo querido y una irremediable confu-
sion (29).

Doctrina del Tribunal Supremo—ILa exégesis hecha, puede esti-
marse confirmada por la autoridad del Tribunal Supremo, en la Sen-
tencia de la Sala de lo civil de 27 de diciembre de 1888. En ella se
decide, es cierto, un asunto regido por el Codigo de.comercio de
1829, pero en ella se quiere también sentar la doctrina aplicable al
moderno Cédigo de 1885. Dice: “Considerando que tratindose, como
se trata, de un contrato mercantil, no son aplicables, ni han podido,
por tanto, infringirse las leyes del Digesto que se citan en el tercer
motivo, porque el Cédigo de comercio, tanto cl antiguo como el 1m0-
derno, es ley general para toda la Monarquia, y esas leyes romanas,
aunque rijan como supletorias en Catalufia, no constituyen el Derecho
comiin, a cuyas leyes generales estin sujetos los contratos ordinarios
de comercio” (30).

4. La publicacién de Cédigo civil.

Fl Cédigo civil, conforme a lo establecido en la Ley de Bases,
no afectard a los Derechos forales, segtin dispone su articulo 12;

(27) Véase E. de M, lib. I. “Fuentes del Derecho mercantil”; comp.
Proemio, par. 4, lib. I, “Contratos mercantiles en general” y lib. IV, “Pres-
cripciones”. :

(28) Texto en PeNa, El Antcproyecto del Cédigo civil espaiiol (1882-
1888), pag. 59.

(29) Puede agregarse a lo dicho, que la utilizacién del término Derecho
comin en 1829 y 1885, sélo se explica con el sentido sefialado; en otro caso,
seria inutil y fuente de errores. En el supuesto de que los arts. 234 y 50,
respectivamente de los sucesivos Coédigo de comercio, no hubiesen dicho ex-
presamente que la capacidad de los contrayentes, &, quedaba recogida por
el Derecho comfin, se habrd concluido que se dejaba dicha regulacién a las
disposiciones civiles que les fueran aplicables, fuesen ellas castellanas o forales.

(30) La palabra “comin” (y sélo ésta) estd subrayada en el texto publicado
de Ia Jurisprudencia civil.

Después de publicado el Cédigo civil, sc mantiene la misma doctrina, en las
sentencias que se refieren a hechos anteriores al mismo, S.T.S. 5 de octubre
de 1894, 28 abril 1899, después especialmente citadas.



852 Federico de Castro y Bravo

mientras que el Derecho civil lamado de Castilla fue derogado y es
sustituido por las disposiciones del Codigo (art. 1.976). Iiste cambio
de legislacion origina, en algunos supuestos, nuevas discrepancias en-
tre el Derecho comin (el codificado) y las legislaciones forales. Asi,
por ejemplo, en los territorios en los que regia o todavia rige como
supletorio el Derecho romano, la mujer tiene restringida su capa-
cidad, conforme al senado consulto Veleyano y a la Authentica *‘si
qua mulier”, disposiciones que son semejantes a las del Derecho co-
num o castetlano, segtin lo dispuesto en las Partidas (P. 3, 12, 2 y 3)
y en las Leyes de Toro (Ley 65, Novisima Rec. 10, 11, 3) Normas
éstas, como es sabido, que seran abolidas por el Codlgo civil; de lo
que nace la disparidad antes sefialada (31).

Esta situacion permite preguntarse después de publicado el Codigo
civil, si la Ley mercantil (art. 50) ha de entenderse referida al antiguo
Derecho comun (el existente antes del Cédigo), el que contenia dispo-
siciones prohibitivas de la intercesion por la mujer, o bien habria que
interpretarla en sentido amplio o abierto, respecto de las reglas que
tengan o vayan adquiriendo en lo sucesivo caricter de Derecho comun,
en lugar de las antiguas y derogadas; aqui, en favor de las del Céodigo
civil, que han derogado aquellos privilegios otorgados a la mujer. En
este ultimo supuesto, se daria el resultado de que estos privilegios se-
rian ineficaces respecto a todos los actos mercantiles, incluso en los
supuestos de actos que, si fuesen civiles, serian regidos por los Dere-
chos forales.

La cuestiéon que aqui se nos presenta‘ vista en su generalidad hay
que desdoblarla, pues habra que referirla a los dos cuerpos legales en
cuva base ha de resolverse, el Codigo de comercio vigente v el Codigo
civil.

Deberd entonces preguntarse, primero, si las remisiones al De-
recho coman, contenidas en el Cédigo mercantil se refieren: hien
al Derecho comin que existia en el momento de su entrada en vigor
(1.° enero 1886) es decir, al “Derecho civil llamado de Castilla” (I.as
Partidas, ‘la Novisima Recopilacién), congelindolo en ese instante:
hien a las normas legales que tengan entonces y a las que en el fu-
turo tuviesen la condicién de Derecho comin, por su caracter y por
su alcance.

Referida la pregunta al Codigo civil, en segundo lugar, habra
que decidir si este mismo cuerpo legal entiende que sus preceptos han
heredado el caracter de Derecho comiin que tuviera “el llamado
Derecho de Castilla”, o si, por el contrario, es de la misma condiciéon
y alcance que los Derechos especiales o forales vigentes en la fecha de
su promulgacion.

De las posibles interpretaciones del Codigo de comercio de 1885,
parece mas adecuada a su espiritu, la que considera se refiere al
Derecho comin en su sentido mas propio, es decir. al Derecho general

"(31) La que se mantiene por la Compilacién catalana v que ha dado lugar
al caso decidido por la S.T.S. de 28 de junio 1968.
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vy normal en materia de Derecho privado, de contenido variable, por
tanto, conforme al posterior desarrollo legislativo. Ello, por dos tipos
de razones:

I. Los redactores del Cédigo mercantil, tal y como resulta de
la Fxposicién de Motivos, no pensaban que la ley mercantil quedase
completada por el anticuado y poco seguro Derecho castellano, sino que
miraban ilusionados hacia el proyectado” Cédigo civil, cuya aprobacion
creian proxima. 191 Derecho comun se concebia por tanto con un
contenido variable, el del que constituyese, en cada momento, el del
Derecho privado general.

2. la finalidad uniformadora del Codigo, la huscada liberaliza-
cion y seguridad de la contratacién mercantil, que repugnaba los vie-
jos privilegios y restricciones de la capacidad de contratar; y ella
solo podia conseguirse con las normas claras y progresivas del futuro
Cédigo civil.

El segundo miembro de la pregunta formulada, parece de facil
respuesta: el Cddigo civil se promulga con la condicién de nuevo
Derecho comiin.

I.a Ley de Bases destaca claramente entre el distinto caracter de
Jas normas codificadas y el de los Derechos forales. Iistas son conser-
vadas por ahora (art. 5.°) y se piensa sean sustituidas por Apéndices,
en lo que de ellas “convenga conservar’” (art. 6.°). “Legislaciones de
Aragdn, Baleares, Catalufia, Galicia, Navarra y Provincias Vascas”
(B. 13) a las que se consideran y califican como “legislaciones espe-
ciales” (B. 17). El Cédigo, por el contrario, se redacta con el propo-
sito de ‘“‘regularizar, aclarar v armonizar los preceptos de nuestras
leves” (B. 1.%), las mismas que el Codigo vendra a derogar y susti-
tuir: el “Derecho civil Hamado de Castilla” (B. 27). Disposiciones
del anterior Derecho comin, a las que se alude como “instituciones
civiles del Derecho patrio™ (B. 1.%), “fundamentos del Derecho pa-
trio” (B. 10), “principios y préacticas del Derecho de Castilla” (B. 12)
v “doctrina del antiguo Derecho” (B. 21).

El texto del Codigo civil muestra de modo inequivoco que mantiene
para sus dispesiciones la condicién de Derecho comtn; y ello, no sélo
respecto de los Derechos forales (arts. 12 y 13). El articulo 15, en la
edicion primitiva y en la reformada, distingue los territorios regidos
s6lo por disposiciones del Cddigo como “provincias y territorios
de Derecho comin™, respecto de aquellos otros “donde subsiste De-
recho foral” (32). E! articulo 1.976 de la edicién primitiva esta-
blece la derogacion de las disposiciones que “constituyen el llama-
do Derecho civil de Castilla”. Esta redaccion .cambia en la edicion
definitiva, que dice quedan derogadas las normas que constituven el
Derecho civil comun”. Se trata de una “correcciéon de estilo”, pero

(32) l.a S.T.S. de 14 de diciembre 1967. al interpretar este articulo 15,
califica al Cbédigo civil de Derecho comiin, destacando su condicion de De-
recho general, aplicable a la mayoria de los espaiioles.

la E. de M. de la ley de 13 de diciembre de 1943, contrapone el “régi-
men comin” al de “las distintas legislaciones forales”.
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muy significativa. Muestra, tanto que el llamado Derecho civil de
Castilla era considerado Derecho comtin, como que el Codigo le
sustituye con la misma condicion de Derecho comun, respecto a
todas las normas legales (33). Caracter que confirma el articulo 16,
estableciendo el caracter de Derecho supletorio de las disposiciones.
del Cddigo, en las materias que se rijan por las Leyes especiales (34).

Doctring del Tribunal Supremo.—Teniendo en cuenta los hechos.
y las razones que se han venido exponiendo, es natural que el Tribunal
Supremo, en repetidos e idénticos fallos, ensefie que el Derecho co-
mun, al que se remite el Cédigo de comercio vigente, estd constiruido.
por las disposiciones del Cédigo civil. Doctrina que puede comprobar-
se en los casos y sentencias que a continuacién se recogen.

En un pleito en el que se discute la prescripcién de una obliga-
cion cambiaria por aval, el recurrente alega la infraccion del “‘usatge
omnes causae”. El Tribunal Supremo desecha el motivo, diciendo
que el “usatge omnes causae” “nunca tendra caracter supletorio de
la legislacion mercantil” (S. 8 julio 1892); sin que estime necesario
dar una explicacion a lo afirmado, seguramente por considerarse
evidente. De modo semejante, en Sentencia de 5 de octubre de 1894,
se dird, respecto de actos radicados en Catalufia, que: “no pueden
invocarse disposiciones del Derecho romano (C. 4, 35, 22 y 23), y st
sélo las del Codigo de comercio y de la legislacién comiin, que es
la supletoria para los contratos de esta clase”.

Doblemente iniportante para la cuestién estudiada, es la Sen-
tencia de 29 de diciembre de 1898. Se trataba, en lo que aqui inte-
resa del pleito, de la eficacia de un documento privado (30 junio
1891) por el que una sefiora se obligaba a la devolucién de un con-
siderable nimero de acciones, en favor de la persona que las habia
entregado a un corredor de comercio, y ello para el caso de que este
corredor, por cualquier motivo, no las devolviese. Se entendi6 haber
aqui una fianza en materia comercial, constituida por una mujer, cuya
capacidad estaba regida en general por el Derecho de Catalufia. El
Juzgado y la Audiencia absolvieron a la fiadora, aplicando lo dispuesto
en el Senadoconsulto Veleyano. Fl Tribunal Supremo declara haber

{33) Sobre la relacién del art. 1.976 con el art. 12, se afirma que “las ins-
tituciones del Derecho, regidas exclusivamente por la legislacién comiin en los
territorios forales, estin sometidas a las prescripciones del Cédigo, como nueva
ley general, a tenor del mismo articulo, que mantiene en su integridad al De-
recho foral, pero no lo extiende a materias ajenas al mismo”, S.T.S. 9 abril
1898, aplicada y recogida literalmente por R. 15 noviembre 1899. Sobre la cues-
tién de las leyes generales sustituidas por el Cédigo, JEr6nIMO L6PEZ, La con-
servacion de los regimenes forales v las leves anteriores al Cédigo civil,
A.D.C. TV, 1.° (1951, enero), pig. 182 y sig.; Castro, Derccho civil de Es-
paiia, 3. ed, 1955, 1, pig. 277 y sig.

(34) La doctrina del Tribunal Supremo, al aplicar el art. 16, viene cali-
ficando al Cédigo civil de Derecho comiln, Derecho regular y legislacién
comiin; S.T.S. 2 marzo 1953, 2 enero 1957, 23 noviembre 1958, 17 diciembre
é958 (todas de la Sala de lo civil) ¥y S. 5 diciembre 1955 (de la Sala de lo

ocial).

También pueden tenerse en cuenta, arts. 1.317, 1.325 C. ¢, art. 169. Reg. nota.
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lugar a la casacién, considerando que: “dicha fianza, por referirse a.
un contrato mercantil, esta sujeta al Codigo de comercio, cuyo De-
recho supletorio, conforme a su articulo 50 y a la jurisprudencia es-
tablecida, es la legislacion comiin, contenida actualmente en el Co-
digo civil, que no concede a las mujeres el privilegio de eximirse del
cumplimiento de las obligaciones de fianza”.

En el mismo sentido se dird que: “considerando que las leyes.
aplicables a un acto de comercio, cual es el pagaré a la orden de fecha
7 de julio de 1889, sobre que versa el pleito (su validez o nulidad),.
son exclusivamente el Codigo de comercio y como supletorio el civil;
y que, por tanto, no han podido ser infringidas las de la Instituta..
Digesto v Partidas que se invocan en el recurso” (35).

Respecto de un caso en que se habia absuelto al demandado, por
estimarse la prescripcion alegada, el Tribunal Supremo entiende, del
mismo modo que en su Sentencia de 8 de julio de 1892, no aplicable
el “‘usatge ommnes causae”, ni las Decretales, ni el Digesto, “porque
conformes las partes en que la obligacion es, tratase de depdsito o
préstamo, esencialmente mercantil, hay que atemperarse para resolver-
sobre la prescripcion, no a la legislacién especial que para otros.
efectos distintos perfectamente definidos rige en Catalufia, sino a los.
preceptos del Codigo de comercio, y en su caso, del Derecho comin,.
unicos Cuerpos legales reguladores de la vida comercial de los con-
tratos ordinarios”, (S5.T.S5., 18 marzo 1911).

Mis detalladamente se razona la cuestion en la Sentencia de 22
de abril de 1915, para decidir en el mismo sentido:

*“Considerando que si bien con arreglo a lo prevenido en el usatge
onumes cansae, vigente en Catalufia, por el precepto del articulo 12
del Codigo civil, el término de prescripcion de toda clase de acciones
(ue por disposiciones especiales de igual Derecho o del romano su-
pletorio, no tienen marcado otro distinto, es el de treinta afios, y que
segtin reiterada doctrina de esta Sala, cualquiera que sea la clase de
accion deducida en juicio, de la sentencia recaida en el mismo nace
una nueva v distinta de cardcter personal, para resolver con acierto si
el plazo de prescripcion de ésta es el sefialado en dicho wusatge o en
el referido Codigo, es necesario tener presente la materia propia de la
cuestién juridica planteada y debatida en el juicio y la naturaleza,
caracter adjetivo’ o procesal del titulo originario de la mencionada
obhligacion™.

“Considerando que admitido como hecho cierto que la cuestién
de que dimana el actual recurso, versa sobre el incumplimiento de
obligaciones de caracter mercantil, la accién nacida de la Sentencia
que le puso término, tiene necesariamente que participar de la misma

(35) En esta S.T.S. del 28 abril 1899, aunque cl acto discutido se celebra en
Catalufa v entre catalanes, se advierte que en los motivos alegados para la
casacién se hace repetida referencia a Las Partidas: lo que puede explicarse
porque el recurrente -—~dado que algunos de los hechos fueron anteriores a la
vigencia del Cédigo— entendia ser Las Partidas Derecho comin, aplicable
en general en Catalufia o més concretamente a la materia mercantil.
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naturaleza juridica que aquellas obligaciones, y por consiguiente, no
habiendo fijado el Codigo de comercio el término de su prescripcion,
éste no puede ser otro que el sefialado en el Derecho conin, o sea,
€l de quince afios, establecido en el articulo 1.964 del Codigo civil,
porque conforme a la doctrina sentada en repetidag Sentencias de este
‘Tribunal Supremo, el Derecho supletorio por el cual han de resol-
verse los actos mercantiles en todas las regiones del reino, es el
contenido en los preceptos del mencionado cuerpo legal™ (306).

l.a Sentencia del mismo Alto Tribunal, de 23 de noviembre de
1917, no aplica las reglas del Derecho especial de Catalufia, consi-
derando que, para el caso de autos “es texto aplicable, el del articu-
lo 943 del Cédigo de comercio, por el cual las acciones que en virtud
de este Codigo no tengan un plazo determinado para deducirse en
juicio, se regiran por las disposiciones del Derecho comin; y pre-
ceptuado por el articulo 1.973 del Codigo civil que la prescripcion de
las acciones se interrumpe por reclamacion extrajudicial, no existe
infraccion alguna de la Sentencia cuando entiende que al presentar
el actor la factura, interrumpi6 la accion” (37).

Doctrina del Tribunal Supremo que ha sido resumida por la Di-
reccion general de los Registros, diciendo: “La capacidad en los
contratos mercantiles se rige por el Codigo de comercio y, en su defec-
to. por el Cédigo civil, Derecho supletorio tmico” (38).

(36) En el tercer considerando se advierte que la misma solucién seria
aplicable si ¢l asunto fuera civil, pues al tratarse de una sentencia firme,
regulada por la Ley de enjuiciamiento civil, obligatoria en todo el territorio
nacional, y no habiendo fijado dicha Ley plazo para la prescripcion, “es in-
-dudable que dicho plazo no puede ser el senalado en una disposicidn ‘especial,
aplicable tan sélo a una regién determinada, sino el general ecstablecido por
la legislacidon comun”.

(37) Ha de tenerse en cuenta que, segin una autorizada doctrina (S.T.S.
15 diciembre 1922), la reclamaciéon extrajudicial del deudor no interrumpia
el curso de la prescripcién, segfin el derecho especial de Catalufia, antes de
publicarse la Compilacién.

738) Resolucién de 20 de junio 1952, 4.° considerando. Esta Resolucién tiene,
en su complicada redaccion, un especial interés. Se habia presentado, en la ofi-
cina del Registro del Norte de Barcelona, una escritura por la que la mujer
con licencia de su marido (vecinos ambos de Barcelona) constituia hipoteca
sobre fincas propias, en garantia al Banco de Espafia de obligaciones del
maride, dimanantes de letras aceptadas por este Ultimo. Se deniega la inscrip-
cién por contener afianzamiento de catalana en favor del marido, prohibido por
“Authentica si qua mulier”. E! Banco recurre y alega, entrc otras razones,
que en matcria mercantil rige en toda Espafia el Cddigo de comercio, siendo
-derecho supletorio de éste tnicamente el Cédigo civil, incluso en las regiones
forales. El presidente de la Audiencia revoco la nota calificadora. El registrador
se alza de la decision presidencial alegando la existencia de dos contratos
y consiguientemente de dos capacidades, una regida por la legislacion mercantil
(letra de cambio) y otra por la civil (hipoteca); afiadiendo que, por intensa que
fuera la fuerza de atraccion de las normas mercantiles, no pueden llegar hasta
anular las reglas especiales que regulan la capacidad para gravar inmuebles.
I.a Direccién general considera: 1., el caricter del Cédigo civil como Derecho
supletorio dnico del Cédigo de comercio; 2., que las leyes catalanas, interpre-
tadas conforme al criterio decl Proyecto de Apéndice de 1930, disponen que la
‘mujer casada catalana no puede hipotecar sus bienes para asegurar obliga-
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La doctrina de los autores—Publicado el Cédigo civil, no cam-
hiara en esta materia la doctrina de los mercantilistas. Siguiendo las
ensefianzas de Duran y Bas, bastard colocar el Coédigo civil en el
puesto del “Derecho civil llamado de Castilla”, como Derecho co-
man, supletorio del Cédigo de comercio (39). La doctrina comun de
los autores, como la jurisprudencia. seguirin la misma direccion. Lo
que parecia obligado, pues a ella llevaban de consuno la letra de las
disposiciones legales, la practica continuada de los Tribunales, la con-
veniencia del trafico mercantil y la doctrina del Tribunal Supremo.
De modo que, fundadamente, se ha podido afirmar que: “una doc-
trina dominante y una jurisprudencia undnime vienen entendiendo,
-desde hace mis de un siglo, que el Derecho comin a que se refiere
tanto este articulo 2.° como el 50 del Codigo vigente, es el Derecho
comun en sentido estricto, con exclusion de los Derechos regiona-

les™ (40), (41).
Tan importante en este sentido. o mas que la doctrina mercanti-

ciones ajenas: 3. que, de una parte serda aplicable al caso la legislacién
mercantil (Cddigo civil supletorio) ¥ de otra la civil (la foral catalana) e hi-
potecaria, aunque ello conduzca a la consecuencia andémala de la nulidad de
un derecho real de garantia, de una obligacién mercantil valida. En virtud de
cuyas consideraciones acuerda la revocacién del Auto apelado.

(39) Proceder del que se da ejemplo en [Institutciones de Derecho mcr-
cantil de Espaiia, por don Ramén Mawrti e Eixara y don Manuel DurRAN v
Bas. Adaptacion de la obra al vigente Codigo de comercio, por don Raimundo
DUurAN Y VENnTOSA, 9.° ed. 1911, Después de explicar que el Derecho mer-
cantil es una parte del Derecho privado, se escriben las siguientes frases:
“y asi viene declarado en el art. 50 del Cédigo mercantil cuando dice que
los contratos mercantiles se regirin en todo lo que no se halle previsto en
dicho Cbédigo o en leyes especiales, por las reglas generales del Derecho
comiin. Pero no tenemos en Espana una legislacién uniforme, y por el con-
tratio las provincios de legislacién foral son casi tantas como las en que rige
en todas sus partes sin excepcion ¢l Cdédigo civil espafiol. Puede, pues, levan-
tarse la duda acerca del cuil sea la legislacidn civil que deba considerarse
comun, si la del Codigo o la especial de cada provincia; pero creemos que no
puede ser sino la primera, va porque con el Cddigo de comercio se quiso
uniformar nuestra legislacién mercantil, lo que no sc habria conseguido ad-
mitiendo la fuerza local de las legislaciones forales en los asuntos de comercio,
ya porque en ¢l lenguaje de los legisladores espafioles se contrapone la legis-
lacion del Cédigo civil, apellidindole comin, a las legislaciones forales”,
nom. 90, pag. 99.

(40) Rumio, Introduccion, pag. 400; con referencia (con documentadas citas,
que alli pueden consultarse, pag. 400, nota 45), respecto de estos autores:
Blanco Constans; Alvarez del Manzano, Bonilla y Miflana; Langle; Marin
Lizaro; Gonzalez Ordodfiez. La reserva implicita hecha al decir “doctrina do-
minante”, puede explicarse por la opinién aislada contraria de Vicente y Gella
(de la que después se tratard, nota 54); comp. Rusio, loc. cit., pag. 401.

.+ (41) Lo incuestionado de esta doctrina, se confirma por la actitud de autores

de la mayor autoridad, que han creido innecesario tratar de la cuestién; comp. Ga-
rriIcUEs, Tratado de Derecho wmercantil, 1, 1., ed. 1947, pags. 171-174: URia,
Derecho mercantil, ed. 1958, pags. 11-12; SAncuez CAaLewro. Instituciones de
Derecho mercantil, 1, 1967, pags. 24-25.
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lista, es la opinién del especialista en Derecho foral (42). La expresa
Borrell y Soler, en su ejemplar forma laconica y contundente, dicien-
do respecto de las reglas romanas vigentes en Catalufia antes de la
Compilacién (Senadoconsulto Veleyano y ‘““Autenthica si qua mu-
lier”), que: “El Cddigo civil no contiene prohibiciones semejantes;
por lo cual, a virtud de lo dispuesto en el articulo 16 del mismo, no
son aplicables a los asuntos mercantiles, aunque se trate de asuntos
de Catalufia” (43). En el mismo sentido sefiala que el usatge “Omnes.
causae”’, vigente en Catalufia antes de la Compilacién, “no es aplica-
ble en cuestiones comerciales, por aplicarse en ellas el Codigo civil,
como supletorio, en virtud de su articulo 16” (44).

En la referencia hecha a lo dicho por Borrell, se habra notado.
cémo se apoya constantemente el articulo 16 del Cédigo civil (45); en

42) Me atravo a decir esto, porque en el debate antes aludido, celebrado:

en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos, la cuestion que nos ocupa, a
mi parecer de estricto caricter técnico, se vio enturbiada con la apasionante
y apasionada de la estimacién y alcance de los Derechos forales, en su rela-
ciéon con el Derecho recogido en el Cédigo civil.

(43) Derecho civil vigente en Cataleiia, 2. ed., 1944, tomo 3.°, Obligaciones,
nim. 328 pag. 461, nota 1. Afirmacién que autoriza con citas de S.T.S., 2%
dictembre 1898, R. 31 mayo 1895 y la de los autores Coll y Rodés, Pella,
Vives y Sanchez Roman; también Sent. Aud. Barcelona, Sala 1%, relat. Garcia
Rubio, 29 marzo 1919 (II 70 y sig.). Ha de advertirse que la R. 31 mayo 1895,
no plantea mas cuestion que la del Derecho vigente en territorio de Derechor
comfin.

También Masstor Macukr, Comentarios a la Compilacion de Derecho civil
especial de Cataluiia, 1962, pag. 366.

(44) Loc. cit., 1, Preliminares, nim, 82, pig. 299, nota 7.*; cita S.T.S. 8 ju-
lio 1892, 12 octubre 1907 y 22 abril 1915. Debe seiialarse que S.T.S. 12 octubre
1907 no se ocupa directamente de la cuestion.

Sobre la indiscutida autoridad de Borrell y Soler, nos ilustra lo que se
nos cuenta sobre la manera de redactarse el Proyecto de Compilacién catalana:
“El método de trabajo parti6 no sélo del Derecho histérico y de la parte
vigente del supletorio, sino tamhién de la insustituible obra de Borrell y Soler,
siempre abierta sobre Ia mesa de trabajo”, Conponmines (Francisco A. de),
Faus (Ramén), Compilacién del Dervecho civil especial de Cataluiia, 1960, pag. 11.

{45) BoORRELL se refierc al art. 16, también al tratar de la funcién del
Cédigo civil como Derecho supletorio, loc. cit., I, pidg. 33 y nota 9. De las
sentencias que alli recoge, la de 13 julio 1910, carece de aplicacién directa al
caso. Afade algo que pudicra originar confusién y que, por ello, conviene
contrastar. Dice: “En cambio, aplican al D.r. en asuntos mercantiles las sen-
tencias de 11 octubre y 22 diciembre 1894, 3 y 15 abril 1905, citadas por
Franquesa.” Es cierto lo de la cita de las sentencias por FRANQUEZA que la
hace en La Jurisprudencia v el Derecho civil de Cataluiia, 1911, pag. 15; pero
contrastadas, resulta que ninguna de tales sentencias aplica el Derecho romano.
en materia mercantil. La S. T. S. 11 octubre 1894, se limita a sefialar la
concordancia de las disposiciones del Derecho romano y de Las Partidas con
las del Cédigo civil; pues el juicio se habia incoado antes de entrar en vigor
el Codigo civil. En la de 22 diciembre del mismo afio; en los Motivos de
casacién se habia alegado el Derecho romano, pero el Tribunal Supremo atiende
para la casacidn a lo expresamente pactado en una cliusula de la péliza de
seguros y en sus considerandos no menciona siquiera las disposiciones romanas.
De la sentencia de 3 abril 1905 resulta que se hubo de alegar, y que a ello
se atiende a efectos de casacién, las normas civiles sobre el mandato civil (no
las del mandato mercantil), articulos 1.714 y 1.719 del C. c. y D. 1,17,1, par. 3.°.
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contraste ello con la doctrina del Tribunal Supremo sobre la misma
materia, que para nada menciona tal precepto. Importa destacar lo
diferente de uno y otro enfoque. [La actitud de Borrell muestra bien
la general aceptacion del caracter de Derecho comtnn y de su fuerza
expansiva, en hase del articulo 16. Pues lo cierto es que el articulo 16
impone la aplicaciéon de las disposiciones del Codigo civil como su-
pletorias, en el ambito que para si se haya o se le haya reservado a
la Ley especial, y nunca fuera del mismo. La inclusién en el circulo
«de la materia propia de la ley mercantil, por ejemplo, de la capaci-
dad para contratar, modificacion, interpretacion, extincion de las obli-
gaciones mercantiles &, es la que hace posible la aplicacién comple-
mentaria del Cdédigo; es decir, en el fondo, ha sido la remisién expre-
sa del Codigo de comercio al Derecho com(n, en su articulado, la
que determina la aplicacion del Codigo civil como supletorio en materia
mercantil, con preferencia a lo dispuesto en las legislaciones fora-

les (46).
III. LAS MOTIVACIONES DE POLITICA JURIDICA

Ta discusion habida en torno a la Sentencia de 28 de junio de
1968, ha demostrado que el estudio del significado del Derecho comun
en la legislacion mercantil, se desviaba facilmente al campo de la
«cuestion foral, de siempre rodeada de un apasionado clima emocional.
Convendria, por ello, si esto fuera factible, centrarlo en el terreno
técnico y objetivo, teniendo principalmente en cuenta cuales sean los
intereses considerados por los Cédigos mercantiles.

A tal fin, serd provechoso tener presente cudl fuera el propodsito
del legislador. Ha de recordarse que se partié de la conviccion gene-
ral entonces y también de ahora en el mundo de los negocios (47):

Por altimo, la de 15 abril 1905, se refiere a un caso de incumplimiento de un
«contrato de construccién y entrega de unos artefactos, y la alegacion hecha
del Derecho romano (que tampoco es tenido en cuenta por el Tribunal) se
hace respecto al plazo en que se ha de entregar cada objeto.

(46) El articulo 16 no entrard en funcién cuando se trate de cuestion
extraia a la materia propia de la ley especial; ya sea determinado el ambito
‘de dicha materia de modo expreso (caso del Cddigo mercantil) o, ticitamente,
conforme a la naturaleza de la materia (p. ej., procesal, caso de S. 22 abril
1915). En lo extraiio a la materia especial se aplicard la disposicion que co-
rresponda a la cuestién de que se trate, sea aquélla o no del Cddigo; pudién-
<lose, en su caso, aplicar la de un Derecho especial. Asi se ha resuelto en
el Reg. L. A. R, sobre la capacidad de contratar (art. 3.°, 1 par. 1 y 3 par. 2)
vy explica la referencia a la legislacién foral hecha en el articulo 2.°, 1, L. A. U.

(47) Antes de S. T. S. 28 junio 1968 se afirma: “El trafico mercantil
reguiere por su naturaleza un Derecho uniforme para toda la Nacién. Pre-
cisamente entre los rasgos caracteristicos del Derecho mercantil cuenta el de
su tendencia a la universalidad. ; Un Derecho especial para el mercado capi-
talista debe atender antes que a otros fines, a las exigencias del sector de
realidad que regula, las cuales son analogas en toda Espafia!” “En la ac-
tualidad, los mercados de grandes espacios rebasan las {ronteras nacionales,
vy de ello deriva un ideal politico legislativo de inteligencia entre diversos Es-
tados para unificar en lo posible muchas instituciones juridico-mercantiles.
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ja de la nccesidad de que las reglas juridicas rectoras del trafico co-
mercial sean claras y uniformes, para con ello hacer posible la previ-
sibilidad en las relaciones mercantiles; objetivo tan importante, que
a él se podria sacrificar cualquiera otra consideracion. De hecho, el
liberalismo politico marchard en la misma direccién que los intereses
comerciales. Los dirigentes de los partidos liberal y conservador no
discrepan aqui practicamente en nada, y menos aquellos que represen-
tan las regiones de mayvor tradicion comercial. No debe olvidarse que
estamos, al publicarse el Codigo de 1885, en pleno auge del liberalismo
econémico: y que ya empezaba a considerarse dogmatica la afirma-
cién de que el progreso se caracteriza por el creciente avance de la
contratacion libre, a costa del “status”, es decir, de las medidas pro-
tectoras o privilegios de la mujer, de los ignorantes, de la misma
autoridad en la familia.

Bastarad una ojeada a sus antecedentes y soluciones para con-
vencerse de que el sefialado, serd el espiritu que anima la codifica-
cion mercantil.

2l Codigo de 1829, puede recordarse también, es sancionado con
el objetivo expreso de que el comercio tenga leyes generales y que
sirvan para acabar con la grande confusién e incertidumbre existentes.
A la vez, procura fortalecer la firmeza de los contratos tanto que, a
tal fin, no se dudara en declarar que las ventas mercantiles no se
rescinden por lesion enorme ni enormisima (art. 378); sin importar
que con ello se derogaban de un golpe, la serie impresionante de
disposiciones que sancionaban la rescision por causa de lesion, unas
del Derecho romano y otras del Derecho de Castilla (48). Es decir,
de las propias del Derecho comin y también ademas de las de los
Derechos forales (49). Y sin atender tampoco a las sélidas conside-
raciones morales cn que unas v otras se amparaban. (30).

i Seria el mayor de los anacronismos llevar la diversidad legislativa, dentro
de las fronteras espafiolas, al régimen juridico de los actos de comerciol”,
Garcia OrnOSEZ, Fundamentos de Derecho mercantil, 1956, 1, pags. 48-49.
Después de S. T. S. 28 junio 1968, Rusto, [ntroduccion, cit., pag. 404, nos
advierte: “DNe otra parte, el mantenimiento de especialidades en el ordena-
miento de la economia mercantil, hoy y siempre, no sélo ampliamente nacional,
sino internacional, parece mucho menos justificado que en la zona de la agra-
rin o artesana. Schre todo cuando tales especialidades han dejado de tener
vigencia durante varias generaciones.” ’

(487 Pueden verse en Gurifrrez (Benito), Cddigos o Estudios funda-
mentales sobre el Derecho civil espaiiol. 1V, Tratado de las obligaciones. 1869,
paginas 342 y sig.

{49) Aunque con la notable excepcion del Derecho aragonés, en el que
por la fuerza de la doctrina de los autores regnicolas, basada en las reglas.
de su Derecho, desconacedoras de la “restitutic in integrum”, se desconoce
Ia rescisién por lesion (“tantum valet res, quantum vendi potest™), MoLiNo,
Repertorium, voz “Deceptio”, ed. 1583, fol. 89. a.

{50) Todavia :6MEZ DE LA SERNA y MONTALBAN enscitaban ser “toda
lesién una injusticia dificil de conciliar con los principios de equidad v de
economia, que hacen depender el interés puiblico de la justa proporciéon de
las cosas y sus valores”, Elementos de Derecho civil v penal, ed. 1851, IT,
pagina 203.
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La reforma del Cédigo de comercio estard presidida, en todos sus
momentos, por el ansia de estar al dia en la legislacidén, de ponerse en
linea con el resto de Europa, y, para esto acomodarse al criterio do-
minante del liberalismo econdémico. Ll cambio de régimen del aiio
1868 sera decisivo en tal sentido; y las conveniencias del capitalismo
incipiente de la época, se potencian, formulindose como dogmas po-
liticos y cientificos.

Ll Decreto de 20 de septiembre de 1869, dando las bases para un
nuevo Cédigo de comercio, en su “Iixposicion’ proclama que la tarea
de la Revolucion ha de ser: “ir transformando la organizacion social
del pais, al propio tiempo que, rompiendo ligaduras, superando obs-
taculos, volando harreras por la ignorancia de pasados tiempos levan-
tadas y por bastardos intereses sostenidas, deja libre su cauce natu-
ral a las leyes sociales y abre ancho campo a la actividad del indi-
viduo, que es el gran explotador y el inico explotador inteligente de
aquellas leyes™. :

El progreso se confia a “'la mano invisible™ del libre hacer y con-
tratar de las partes. [Esa “lihertad completa a la contraccion” exigia,
se piensa, acabar con toda prohibicion, limitacion o privilegio, “en
una palabra, todo cuanto mutile el Derecho™. De ahi que se estable-
ciera como Base 2.* la fuerza vinculante de las claisulas de los con-
tratos, proclamando “que tienen fuerza de obligar las que fijen y adop-
ten libremente las partes contratantes, sin mas excepciones que las
“que deben aplicarse siempre que medie el interés de un tercero o
de los menores’.

Después, los participantes directos en la elaboracion del Codi-
go de 1885, los liberales puros y los menos liberales (liberales con-
servadores), coinciden en la misma ideologia, y procuran favorecer
al maximo la libertad y seguridad de la contratacién mercantil. Pien-
san, sin duda, que asi lo exigia el progreso: “hoy, que el espiritu mer-
cantil exitende su dominio sobre toda la vida social de los pueblos
civilizados y que penetra lo mismo en las relaciones privadas que
en las internacionales™ (51). lsta concepcion hace que se acenttien
las caracteristicas liberales del nuevo texto del Cddigo. Asi, por
ejemplo, y en lo que aqui especialmente interesa, se mantiene la de-
rogacion de la rescision por lesion (art. 344): se amplian las remi-
siones al Derecho comtin, como antes se ha sefialado; y se llega
hasta la eliminacion, respecto a los comerciantes, de reglas funda-
mentales civiles, restrictivas de la capacidad para ejercer el comercio
y obligarse (arts. 4-14).

Fn el momento actual, v no ohstante los cambios experimentados
en las estructuras y en las ideas politicas, sociales y juridicas, coin-
cidiendo en ello neo-capitalismo y socialismo, se mantiene y hasta
se acrecienta la conviccion de que debe favorecerse la seguridad del
trafico mercantil, en todo lo posille. Para conseguirla no se duda

(51) E. de M. de 1822, 1. Orientacién general del Proyecto. Actos de
comercio, par. 5.




862 Federico de Castro y Bravo

-en sacrificar respetables normas protectoras de los incapaces (52) y
hasta los prejuicios nacionalistas, abandonando las peculiaridades de
los ordenamientos propios de un territorio o de una nacién (53).

Disgresién sobre un supuesto particular—La “opinio communis”
de los mercantilistas entiende, que las menciones del Derecho comun
contenidas en el Cédigo de comercio se refieren todas a un mismo
ordenamiento. De ella se ha discrepado, sosteniéndose valientemente
que el Derecho comlin a que se refiere el articulo 2.° del Cddigo es
el Cddigo civil, “porque aqui esta llamado como Derecho supletorio™,
‘mientras que en el articulo 50 “tiene que ser el Derecho foral cuando
se trate de actos celebrados en provincias de esta legislacion o de ca-
pacidad de un contratante su]eto a la misma” (54).

No parece necesaric examinar aqui la tesis de la dualidad de sen-
tidos del Derecho comtin en el Cédigo de comercio. No seria razona-
ble suponer que el legislador haya incurrido en semejante descuido
técnico. Los mercantilistas, seguramente por ello, han dejado aisla-
da dicha opinion; que ha sido criticada por quienes la consideran,
atendiendo a ponderadas razones historicas, sistemdticas y finalis-
tas (55).

T.o que importa considerar aqui, es el caso que parece originar
lIa sefialada opinion disidente, y en la que tinicamente ella se apoya;
pues si bien no ha logrado quebrantar el criterio general de la doc-

(52) La regla gencral, segin la que la capacidad de obrar estd determi-
nada por el cstatuto personal (se siga el sistema de nacionalidad o del domi-
cilio), se viene a romper, ahandonando las medidas protectoras de menores o
incapacitados, en virtud de la doctrina del “interés nacional” o de la protec-
cion de la seguridad del comercio. A la que, si bien se le han encontrado mas
antiguos antecedentes (art. 35, Introduccién, A. Pr. L. R. de 1794), en verdad
se abre paso favorecida por el liberalismo eccondémico, con el caso Lizardi
(Cass.—req. francesa, 16 enero 1861 : antes, en EE. UU,, Saul y His creditors,
1827) y se impone en leyes, jurisprudencia y doctrina de los autores. Asi, por
ejemplo, articulo 2.°, Ley uniforme sobre letras de cambio y pagaré a la
orden (Ginebra, 7 junio 1930); articulo 7, III, 1, Ley de Introduccién al Cé-
diga civil aleman; articulo 7, b), Ley suiza de 25 junio 1891 (NAG); articu-
lo 17, Cédigo civil italiano de 1942; articulo 9 del Cédigo civil de Grecia
de 1946; articulo 18 del Coddigo civil portugués de 1966. Sobre la especialidad
juridica, en general, del “contrato mercantil ordinario”, Cuesmire, Private
International Laze, 1946, pags. 215-218.

(53) Lo que puede observarse en el movimiento de fuerza creciente hacia
la unificacién juridica, en especial sobre materia mercantil. El Instituto para
la Unificaciéon del Derecho privado, de Roma, de caricter internacional, fue
creado con tal finalidad: su Annwuaire informa sobre la importante labor uni-
ficadora que se estd realizando. El Tratado de la Comunidad Europea (Mer-
cado Comin) establece al principio de lo conveniente de la uniformidad (apro-
ximacién) de las leyes de los paises miembros (art. 3.°, h). Las Naciones
Unidas, por iniciativa de la delegaciéon de Hungria, han creado una Comisién
especial para la unificacion del Derecho mercantil (UNCITRAL = United
Nations Commission on International Trade Law).

(54) VicenNtE v GELLA, Curso de Derecho mcercantil comparado, ed. 1944, 1,
niim. 20, pag. 83; ed. 1963, I, nim. 20, pag. 06.

(55) LawgLe. Manual de Derecho civil espaiiol, 1950, 1, pags. 224-225;
Rusto, Introduccidn al Derecho merantil, 1969, 1, pags. 401-402.
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trina, actiia como escriipulo molesto, para la aceptacion del Cédigo
«<ivil como Derecho comin al que se remite el Codigo de comercio.
Se nos presenta,.con las siguientes palabras: “Porque con la inter-
pretacion contraria (la del igual significado de “Derecho comun’)
se llegaria a la conclusion antes de la unificacion en toda Espafia de
la mayoria de edad, de que un aragonés de veinte afios tendria capa-
-cidad para comprar una casa y no podria celebrar un contrato de
seguro de incendios referente a la misma” (36).

La presentacion del supuesto asi hecha, escueta y sin comentario,
impresiona fuertemente. No constituye propiamente una ‘“‘reductio
ad absurdum”, pero la conclusion que se dice resultante choca como
grave “‘inelegantia iuris”.

No puede, en todo caso, estimarse razoén decisiva para la inter-
pretacion. La desarmonia entre las soluciones de los casos, por des-
gracia, es inevitable en la practica juridica, en especial cuando hay
que aplicar reglas de distinto origen v naturaleza y cuando tampoco
se puedan preveer todas sus respectivas consecuencias. De que ello
es asl, ofrece llamativo ejemplo el resultado a que llega la tan nom-
brada Sentencia del 28 de junio de 1968.

Dofia Maria Josefa (la esposa) avala letras aceptadas por don
Luis (el esposo), en garantia del pago de unas mercancias (electro-
domésticos) adquiridas a una compafiia para el negocio de don Luis.
Dofia Maria Josefa aparece —por otra parte— como compradora
de otras mercancias (también electrodomésticos), a cuyo pago queda
-obligada a otra compafiia; mercancias destinadas al negocio de don
Luis. El Tribunal Supremo, ateniéndose a la aplicaciéon de las dis-
‘posiciones correspondientes, considera nula la obligacién contraida
por la mujer avalista y valida la que contrajera en calidad de com-
pradora; ambas, respecto de mercancias para el negocio del marido.

Aunque el supuesto del aragonés de veinte afios carezca hoy de
interés préactico (57), no estard demds detenerse en su estudio, por-
que ofrece la posibilidad de examinar la relacién existente entre los
-ordenamientos comercial y civil y la de que, con ello, debidamente
valorada, pueda llegarse a resultados mas satisfactorios, que el que
antes se nos ha propuesto.

Ha de partirse, parece, del distinto ambito y significado de los
.ordenamientos mercantil y civil. La legislacion mercantil require notas
y atribuye especiales efectos a los actos y contratos comerciales; dis-
minuye o aumenta los requisitos necesarios para su validez y también
los somzte a un régimen juridico diferente del civil (derechos y obli-

(36) Vicennz v GELLA, loc. cit. en nota 54.

(57) Todavia queda la posibilidad de algiin caso semejante. La ley de 13
-de diciembre de 1943, fija la capacidad civil en los 21 afios cumplidos, para
todos los espafioles; mas contiene una excepcién, al declarar subsistente lo dis-
puesto en el art. 10, niimero 2.° del Apéndice foral de Aragdén (ahora susti-
tuido por el art. 4°. de la Compilacién aragonesa); con lo que podria presen-
tarse ¢l caso de aragonés casado menor de 21 afios y que pretendiese tomar un
préstamo mercantil (art. 311, 2° C. de c. y arts. 314, 1.0 y 317 C. c.).
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gaciones, plazos, caducidad, prescripcion). Cuando un acto o contrato.
sobre asunto comercial, deja de reunir los peculiares requisitos exi-
gidos por el Cédigo de comercio para su plena eficacia (incluidos los-
del Derecho comtn, si es que a éste se remite), ciertamente carecera.
de la vigencia o eficacia mercantil. Esa falta de requisitos no parece.
pueda acarrear, irremisiblemente, su nulidad; a no ser que un precepto-
mercantil lo considere expresamente, como prohibido o contradictorio.
a st mandato (art. 4.° C. c.).

;Por qué tales actos o contratos no serian considerados validos
si retinen los requisitos exigidos por el Derecho civil, del comin o
del foral aplicable? ;Por qué no se les ha de reconocer la eficacia.
que la norma civil correspondiente les atribuye?

La respuesta afirmativa a las anteriores preguntas no seria una
novedad en el Derecho. Se nos ofrece como una aplicaciéon del prin-
cipio de la conservacion del negocio (58), mediante la conversion de.
un negocio mercantil invalido en un negocio civil valido (59). Esta.
posibilidad la ha utilizado la misma legislacion mercantil y nos la.
ofrece repetidamente la practica judicial. Bastard la cita de algunos.
ejemplos para apoyar lo dicho.

La letra de cambio defectuosa es reputada pagaré en favor del
tomador y a cargo del librador (art. 430 C. de c.), y los vales o pa--
gares no expedidos a la orden se consideraran simples promesas de.
pago (art. 532 par. 2, C. de c.); es decir, validos civilmente. El endoso.
de la letra de cambio ha de contener como dato necesario la fecha
de su confeccion (art. 462, 4.2, C. de c.); si ella se omite, el endoso-
no es nulo, sino que se entenderd como simple comision de cobranza
(art. 463 C. de c.); y, a su vez, dicha comisién se reputara mercantil.
s6lo cuando el mandato tenga por objeto una operacién de comercio
y sea comerciante o agente mediador de comercio el comitente o el.
comisionista (art. 244); en otro caso, podra haber un mandato valido
civil. Se dispone que “no podran endosarse las letras no expedidas.
a la orden ni las vencidas y perjudicadas”, si, no obstante, se hubiera.
hecho el endoso, se verd reducida su eficacia a la de una simple ce--
sién (art. 466 C. de c.), con la correspondiente eficacia civil.

La préctica, por su parte, nos ofrece el caso de las sociedades irre--
gulares o de hecho, tan repetido socialmente y tan importante. El
Cédigo de comercio, atendiendo al interés general respecto al naci-
miento y existencia de las sociedades de objeto o finalidad mercantil.
(art. 123 C. de c.) y a su consideracién como personas juridicas (ar-
ticulo 116 C. de c.), ha impuesto los requisitos de la constitucion en.
escritura piiblica y de la inscripcion en el Registro mercantil (articu-
lo 119 C. de c.); doble y prudente garantia para la seguridad co-
mercial. La ley mercantil, de este modo, establece el régimen normal
de las sociedades comerciales y deja sin contestar las preguntas: ;qué:

(58) S.T.S. 30 octubre 1944; también S.T.S. 23 marzo 1965.
(59) Sobre la figura de la conversién de los negocios, lo dicho en EI ne--
gocio juridico, 1967, § 542 y sigs., pig. 486 y sigs.
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eficacia tendrian los pactos sociales, carentes de tales requisitos?;
¢seran nulos y desnudos de toda eficacia? Esta altima pregunta no
parece pueda ser contestada afirmativamente, pues ello seria contrario
a los intereses de los socios, a los de los terceros y al mismo espiritu
del Cédigo, tal y como se nos explica en su Exposicion de Motivos.

Para atender a la letra de la Ley y al respeto debido a la auto-
nomia de la voluntad, se ha pensado en la posibilidad de utilizar a
tal efecto el articulo 117 Cédigo de comercio; que dice asi: “El con-
trato de Compafiia mercantil celebrado con los requisitos esenciales
del Derecho sera valido y obligatorio entre los que lo celebran, cuales-
quiera que sca la forma, condiciones y combinaciones licitas y ho-
nestas con que lo constituyan, siempre que no estén expresamente
prohibidas en ese Cddigo.” Para lo cual se entiende que la frase
“cualesquiera que sea la forma”, permite considerar contrato vélido
de Compaiiia mercantil el celebrado sin escritura ptiblica y no inscrito
en el Registro mercantil. Mas, aiin con dicha laxa interpretacién (60),
la sociedad irregular no gozaria de los efectos propios de la sociedad
mercantil, ni siquiera el fundamental de la condicion de comerciante
(art. 1, nim. 2. C. de ¢, en relacion con arts. 17 y 119).

Otra direcciéon doctrinal tiene en cuenta que: 1.° El articulo 119
exige que la Compafila “antes de dar principio a sus operaciones”
haya cumplido con los requisitos formales establecidos; conforme a
lo que actuaria contra ley (art. 4° C. c.), la sociedad que comenzare
a funcionar sin estar inscrita en el Registro mercantil. 2.° El articu-
lo 116 dispone que el contrato de Compafiia “serd mcercantil cual-
quiera que fuese su clase, siempre que se haya constituido con arreglo
a las disposiciones de este Cddigo” (61). Con la consecuencia de que
tales sociedades con finalidad comercial o industrial no serian mercanti-
les, sino que se consideraran civiles o ‘“puramente civiles” ; validas, por
tanto, si retinen los requisitos exigidos por el Cédigo civil (62).

Como habra podido observarse, una y otra direccién tedrica coin-
ciden — y es lo tinico que aqui interesa— en salvar de la nulidad
esos pactos sociales sobre asuntos mercantiles, lo que se hace dandoles
trato de sociedades mercantiles no regulares (“extra legem” y no

(60) T.a frase “cualesquiera que sea la forma” del art. 117 es dudoso
pucda interpretarse en el sentido de “aunque no tenga la forma legal estable-
cida en el art. 119”; mais bien, parece cstar referida a las formas o clases, en
el sentido de las clases o especies de contratos de Compafiia de que tratan
los arts. 116 y 122; es decir, respecto a la admisién del “numerus apertus” de
tipos de sociedad. Dice el art. 122: “Por regla general las Compafiias se cons-
tituiran adoptando algunas de las siguientes formas..”. La frase “celebrado
con los requisitos esenciales del Derecho”, es ambigua, pues cabe referirla a
los establecidos en el art. 119, Cédigo de comercio o bien a los -del Derecho
comn.

(61) Se adoptaria entonces el criterio de la tipificacién formalista; el mis-
mo que ha seguido el Cédigo civil (art. 1.669) y la Ley sobre las Sociedades
Anénimas (art. 3.9). Del que se habian exceptuado parcialmente (excepto sobre
los requisitos exigidos por el art. 119 C. de c) las sociedades comerciales
atipicas (art. 123, ult. par., C. de c.).

(62) S.T.S. 25 mayo 1912, 25 mayo 1917, 5 julio 1940.
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*“‘contra legem”) o bien de sociedades civiles; y ello, siempre a pesar
de no reunir los requisitos exigidos para las sociedades mercantiles
ni de poder gozar de la eficacia propia de tales sociedades (63).

Teniendo en cuenta el repertorio de casos citados —seguramente
ampliable— no parecerd ya inadmisible entender que los negocios
0 actos sobre asuntos mercantiles no son nulos por el mero hecho
de no acomodarse a lo dispuesto en las normas comerciales y que,
por el contrario, podrian ser validos, como actos o negocios civiles,
en el caso de reunir los requisitos exigidos por el Cédigo civil. Tal
resultado parece bien conforme con el espiritu del Codigo de comer-
cio, redactado para favorecer al maximo la libertad de la contrata-
cidon y el respeto a lo convenido, y con el criterio amplio del Codigo
civil sobre autonomia de la voluntad (arts. 1.091 y 1.255).

Volviendo ya al supuesto que ha motivado esta extensa disgresion,
cabria afirmar que aquel contrato de seguro de incendios que celebra
el aragonés de veintitn afios, para su recién comprada casa, aunque
no tenga validez mercantil y no produzca entonces todas las conse-
cuencias propias del seguro mercantil (arts. 380-415 C. de c.), no
por ello serd nulo; pues podria ser considerado contrato de seguro
irregular o contrato de seguro civil (arts. 1.790-1.797 C. c), ya que
se presupone que el aragonés es capaz conforme a la legislacion civil;
con el resultado de que entonces serian obligatorios para los contra-
ventes las cliausulas pactadas en dicho contrato de seguro.

IV. LA PUBLICACION DE LA COMPILACION
DE DERECHO ESPECIAL DE CATALURNA

En el recorrido cronoldgico que se ha venido haciendo queda por
examinar el posible impacto que haya podido originar la publicacion
de las Compilaciones, sobre el significado del Derecho comiin en el
Codigo de comercio.

La finalidad de las Compllacmnes como la atribuida a los Apén-
dices, es muy limitada, segin el legislador; en cuanto reducida a
recoger las reglas juridicas que aun conservasen un valor real en
los territorios y provincias en los que subsistia Derecho foral. En
realidad, su importancia y su alcance ha cambiado respecto del an-
tiguo Derecho foral. No sélo por su nueva denominacién (64), sino
por el abandono que suponen de aquellas notas que fueran peculiares
del viejo “ius municipale” y su reemplazo por las leyes modernas,
con los caracteres de un mas moderno Derecho especial normal.

En términos generales, la publicacion de las Compilaciones no

(63) Ultimamente, scbre sociedades irregulares, S.T.S. 22 septiembre 1965,
11 noviembre 1966 (2. S.), 11 febrero 1967, 4 octubre 1968, 14 diciembre 1968,
7 febrero 1969, 15 abril 1969, 9 junio 1969 y 21 noviembre 1969.

(64) ‘El calificativo “foral” ha desaparecido de todas las Compilaciones,
excepto de la de Vizcaya y Alava. La palabra “Apéndice” se rechaza, por dar
“una idea errénea de accesoriedad y juxtaposicién”, ConpomINES, Faus, loc.
cit., pag. 8.
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tiene por qué haber afectado la regulacion de los asuntos mercantiles.
No hay indicio alguno de que, con ellas, se haya pensado tocar el
dmbito propio del Codigo de comercio, ni al del Derecho comun al
que dicho Cédigo remite expresamente. La misma caracterizacion de
las Compilaciones como de Derecho especial o foral, marca y recalca,
por contraposicién, el significado de Derecho comin atribuido al
Codigo civil (65).

Mas no puede descartarse del todo aquella posibilidad. Las Com-
pilaciones son leyes mas recientes que el Coédigo de comercio, del
mismo rango legislativo que éste, al que pueden derogar, por tanto,
si contienen alguna disposicion que le contradiga, y ello en virtud
del principio “lex posterior derogat -anterior”. Normalmente no se
presentara este supuesto, ya que las Compilaciones no se ocupan del
trafico mercantil y apenas de cuestiones del Derecho general de obli-
gaciones. Sin embargo, puede ocurrir indirectamente en los casos,
por ejemplo, de disposiciones restrictivas de la capacidad de con-
tratar. Cuando existan tales disposiciones, cabe que la Compilacion
—excediéndose de su normal cometido— regule la capacidad para
realizar actos o contratos mercantiles.

La cuestién se nos presenta con los articulos 321 y 322 de la
Compilacién de Derecho especial de Cataluiia. Dicen asi:

Articulo 321.—La mujer no quedard obligada, en virtud
de fianza o intercesién por otro, pudiendo repetir como in-
debido lo que hubiese pagado o cumplido por ello.

No gozaran de este beneficio: las mujeres que afianzaren
o intercedieren mediante remuneracién o compensacién pro-
porcionada u obrando con dolo, las que ejercieren el comer-
cio y las que, después del afianzamiento, llegaren a ser deu-
dores principales de la obligacion.

Este beneficio sera renunciable de modo expreso en todo
momento.

Articulo 322.—Serd nula de pleno derecho toda fianza
o intercesiéon de mujer casada en favor de su marido, salvo
el caso de que el importe del crédito se hubiera invertido
en utilidad de ella misma y sin que su confesiéon o recono-
cimiento constituya prueba de tal inversion...

El citado articulo 321, después de recoger el privilegio del senado-
consulto Veleyano, exceptiia de este beneficio a la mujer comer-

(65) La Compilacién aragonesa se ha denominado “Compilacion del De-
recho Civil de Aragén”; pero, en su articulo 1.0 se distingue el “régimen es-
pecial” establecido en la Compilacién, del “Derecho general espafiol” conte-
nido en el Cédigo civil y demas disposiciones que constituyan aquel Derecho.
Sobre el significado de las Compilaciones: FueNMavor, La interpretacion com-
parativa del Codigo v de las Compilaciones forales, Estudios de Derecho civil
en honor de Castin, publicados por la Universidad de Navarra, IV, pagi-
nas 391-392,
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ciante (06). Con esta excepcion, inesperadamente, se afirma la com-
petencia de una regla del Derecho especial de la Compilacién en un
terreno que hasta ella se consideraba totalmente reservado al Derecho
comimn. Con la consecuencia de un verdadero cercenamiento del am-
bito hasta ahora atribuido al Cédigo civil. En efecto, al sefhalar el
articulo 321 el supuesto de las mujeres que ejercieren el comercio,
como una de las excepciones taxativamente enumeradas al beneficio
del senadoconsulto Veleyano, se establece tacitamente que gozan de
tal heneficio todas las mujeres no comprendidas en alguno de los casos
de excepcion (“inclussio, nnius exclussio alterius”). Con el resultado,
que parece inesquivable, de que, al ser exceptuada sola la mujer que esté
ejerciendo el comercio, habrid de gozar de tal beneficio la mujer no
comerciante, que realice un acto de afianzamiento mercantil.

La regulacion establecida en el articulo 321 de un supuesto hasta
ahora propio de la esfera mercantil, lleva consigo que el articulo 322
hava de considerarse aplicable respecto a la capacidad de la mujer
casada comerciante catalana. Pues, aunque el articulo 322 no men-
cione la mujer comerciante, se encuentra en conexion tan directa y
estrecha con el articulo 321 que, dada la amplitud de la frase “toda
fianza o intercesion” y la energia de la sancién impuesta (nulidad
de pleno derecho), habra que entenderlo aplicable tanto a la mujer
comerciante como a la no comerciante que interceda o afiance en
favor de su marido una obligaciéon de caracter mercantil (por ejemplo,
avalar una letra de cambio) contraida por aquél.

Ha de confesarse que la conclusion obtenida no es, en si misma,
satisfactoria. I.os privilegios concedidos a la mujer por los articu-
los 321 y 322 fueron ya considerados odiosos por autores del antiguo
Derecho; ahora, en la época de la predicada igualdad entre hombre
y mujer, resultan arcaicos (67); son incluso poco eficaces, pues la
misma ley abre caminos al fraude y resultan, mas que proteccion
a la mujer, ocasion de engafio para incautos. No puede, por todo ello,
extrafiar que hayan sido acogidos con reservas por los mismos espe-
cialistas del Derecho catalin (68). Todavia menos satisfactoria sera
dicha conclusidn, cuando para aplicarlos hay que romper la unifor-
midad buscada vy lograda por el Cédigo de comercio, mediante su

(66) Puede haberse recogido del Coédigo de Tortosa, comp. BoRRELL v So-
LER, loc. cit. IIT, pag. 464, N. 19. No hubiera sido necesario mencionarla, si
su alcance se limitaba y su obligatoriedad se deducia del art. 50 del Cédigo
de comercio, y de la correspondiente aplicacién del Cédigo civil.

(67) Los privilegios en favor de la mujer del Senadoconsulto Veleyano
y la Authéntica “si qua mulier”, fueron expresamente "derogados por el ar-
ticulo 7.0 de la Ley sobre la capacidad de la mujer (19 octubre 1934) de la
Generalidad de Catalufia.

(68) En Derccho especial de Cataluiia, debido a ConpoMINEs y Faus (antes
citado) se advierte: “Uno de los autores de estas notas ha manifestado su
opini6én contraria a la subsistencia del Senadoconsulto Veleyano y de la Au-
théntica “si qua mulier” en reciente trabajo en Revista Juridica de Catalufia”,
pag. 347.
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remision al Derecho coman, uniformidad siempre tan importante para
la fluidez de las relaciones comerciales.

Ello, no obstante, parece obligado mantenerla, mientras que no
se encuentren razones suficientes para rechazarla. Las normas de las
modernas Compilaciones no pueden ser interpretadas restrictivamente
a la manera que le fucron los antiguos Derechos excepcionales;
ahora, como modernos Derechos especiales, ordenadores de las ma-
terias que constituyen su objeto, sus disposiciones habrd que enten-
derlas y aplicarlas respetuosamente, obteniendo de sus preceptos sus
consecuencias légicas o naturales sin que sea licito presumir que el
legislador se excediera de sus propdsitos o procediera con descuido.

V. LA SENTENCIA DEI. TRIBUNAL SUPREMO
DI 28 DE JUNIO DE 1968

El estudio que se ha venido haciendo permitird examinar con
‘mayor fundamento la importante sentencia del 28 de junio de 1968.
Para mayor claridad de la exposicién, y cambiando el orden hasta
aqui seguido, se tratarin separadamente las dos cuestiones principales
Tesueltas por la sentencia, comenzando por la aplicacién del articulo
322 de la Compilacién catalana y terminando con la del concepto de
Derecho comun. '

La consideracion fundamental y determinante del fallo es la de
la afirmacién de ser aplicable al caso de autos el articulo 322, pa-
rrafo primero de la Compilacidn; la que, como la sentencia explica,
“decreta la nulidad de pleno derecho de la fianza prestada por Ia
mujer casada a favor de su marido, precepto que es de rigurosa ob-
servancia”’. Conclusion del sentenciador que, como antes se ha razo-
nado, parece ajustada a la ley, pues dicho precepto es de aplicacion
10 s6lo en el ambito civil foral, sino también en el especial mercantil,
-es decir, a los actos de comercio realizados por la casada catalana.
Resultado al que leva la peculiar redaccién de los articulos 321 y 322
«de la citada Compilacién.

La sentencia estudiada no ha fundamentado su fallo en dichas
Tazones, sino en um concepto del Derecho comin radicalmente dis-
tinto, contrario, al hasta ella generalmente aceptado. Decision que
T0s permitiremos examinar criticamente, aunque siempre con el de-
bido respeto a la autoridad de nuestro mas Alto Tribunal, con la
'maxima consideracion a la competencia cientifica de los redactores
de la sentencia y siempre en términos de defensa de la opinién comin
hasta ahora aceptada.

Para valorar lo novedoso de la doctrina de la Sentencia, que
eleva la Authentica “si qua mulier” a la categoria de Derecho comiin
complementario del Cédigo de comercio, convendra tener muy pre-
sente el ya expuesto estado anterior de la doctrina; observindose que
aquella sentencia abandona bruscamente una reiterada y uniforme
jurisprudencia, mantenida sin discrepancia durante algo mas de un
siglo, que se separa de la opinién comiin de los tratadistas de De-
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recho mercantil, y que asi se procede sin que se apoye en los ante-
cedentes del Codigo mercantil, ni en su letra, ni en su espiritu.

El considerando (4.°) central de la sentencia comienza diciendo:
“Que al referirse el articulo 50 del Codigo de comercio a las reglas
generales del Devecho comin, para regular la capacidad de los con-
tratantes, es indudable que esas reglas son las constituidas por las
del Codigo civil, que contiene los proncipios fundamentales de la
contratacion” (69). Afirmacion de la mas pura ortodoxia cientifica
y que recoge con exactitud la doctrina tradicional. Inesperadamente,
a renglén seguido, sin fransicién, sin mas apoyo dialéctico que la
preposicion adversativa “pero”, se afirmara lo contrario, que el Co-
digo civil no es Derecho comin, que la capacidad de los contratantes
se rige en Catalufia por el articulo 322 de la Compilacion.

En otro considerando (3.°) se nos dice: “Que con arreglo al ar-
ticulo 12 del Codigo civil, éste rige solo como Derecho supletorio
de las regiones . forales, para el tnico efecto de suplir deficiencias
y vacios de su legislacion, sin que este caricter autorice para corregir
o enmendar lo que se encuentre previsto (S. de 8 de junio 1904,
9 julio 1917, 15 mayo 1918) y desenvolviendo este precepto, dispone
el articulo 1.° de la Compilacién catalana, que sus disposiciones rigen
con preferencia al Cédigo y sdlo en lo no previsto en aquélla se apli-
cara dicho Cédigo en lo que no se oponga a la citada Compjlacion
(Disp. final 2.*), de donde resulta que la prelacién de fuentes legales
en la regidn catalana atribuye la primacia a su Derecho civil especial
contenido en su Compilacién, el que es de primordial aplicacidn en
todas las materias reguladas por la misma”. )

Las palabras transcritas exponen correctamente la prelaciéon de
fuentes juridicas respecto a materia civil. Mas concluir, como se hara
en favor de la aplicacién del articulo 322 a un aval, en letra de cambio,
supone —parece— haber desenfocado la cuestion. Para resolverla lo
que hay que tener en cuenta es la jerarquia de las normas aplicabies
en materia mercantil. La que estd establecida por el articulo 50 del
Coédigo de comercio y no por las disposiciones citadas del Codigo
civil y de la Compilaciéon. El articulo 12 del Cédigo civil, ni los de
la Compilacion se ocupan, ni les compete cambiar la ordenacién es-
tablecida por el Codigo de comercio para la regulacién de los asuntos
mercantiles y, menos atin, han podido transformar taumatfirgicamente
la referencia uniformadora del articulo 50, en una remisién a la plu-
ralidad de los diversos Derechos especiales y forales.

Ia otra consideracion fundamento de la sentencia se encuentra.
en el considerando (4.°) citado antes; en el parrafo que comienza
con la mencionada preposiciéon adversativa y dice: “pero al aplicarse
en este caso el Derecho civil especial de Catalufia con preferencia,
hay que entender que el concepto de Derecho comin se refiere a la
legislacién que contiene dichos principios fundanientales, tanto si estan
en el Codigo civil como en el Derecho regional y como este es el

(69) Recuérdese lo advertido en la nota 8.
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aplicable en el presente recurso, no cabe duda que ese Derecho comvin
para los catalanes estd integrado por su Compilacién”

Este considerando parte de la peticion de principio hecha en el
anterior, y causa principal de la confusion en la que se ha incurrido,
la de que la Compilacién contiene dentro de “las materias reguladas.
por la misma” los actos de comercio. Aparte de ello, parece razo-
narse en circulo vicioso: se aplicara el Derecho de la Compilacion
porque ‘es Derecho comin; y es Derecho comin para los catalanes
el de la Compilacion. Aunque también es cierto que se apunta una
nota, con la que parece pudiera escaparse del tal circulo; es la de
caracterizar al Derecho comin, como la legislacion que contiene los
dichos principios fundamentales, o sea, los aludidos en el anterior
considerando (3.°), “los principios fundamentales de la contratacion”
Con ello se aumenta todavia la perplejidad. ;Cuales seran las dispo-
sictones de la Compilacion que contienen las reglas generales regu-
ladoras de la capacidad de los contratantes o principios fundamentales
de la contratacién? Resultara, ya de entrada, bien extrafio calificar
al articulo 322 de principio fundamental de la contratacién, cuando
éste, como la Authentica “si qua mulier” lo fuera de siempre, se
estima regla andmala y odiosa, precisamente como una excepc1on
respecto a los principios generales de la contratacxon Despues si
buscamos dénde estin esas ‘‘reglas generales”, esos “principios fun-
damentales de la contratacién” en Catalufia, el argumento utilizado
por la sentencia nos lleva precisamente a conclusiéon contraria a la
suya; a la que aqui se considera exacta; pues los principios funda-
mentales de la contratacidon vigentes en Catalufia, al no estar previstos.
en la Compilacién, habrian de ser los que preceptia el Cédido civil,
y que rigen en Catalufia por mandato de la disposicion final 2. de la
Compilacién. En fin, parece contrario a la tradicion juridica y a las
exigencias del lenguaje (70) hablar de un Derecho comin carente de
la nota de generalidad, y todavia resulta mas extrafio el que se
distinga en cada Derecho especial o foral un Derecho comun (prin-
cipios fundamentales) del que se separaria otro Derecho especial, con
la consecuencia de afirmar la existencia de un Derecho comin catalan
para Catalufia, otro Derecho comiin para Vizcaya y Alava, otro para.
Baleares, &, &, de los que se distinguirian sendos Derechos espe-
ciales. ’

La doctrina de la comentada sentencia ha producido desconcierto,.
principalmente entre los especializados en Derecho mercantil; pues
supone para ellos haberse contradicho, desde tan alto lugar, la doc-
trina ensefiada y aplicada desde la publicacion del Codigo de 1829.
¢Como se explica tal abandono de la anterior jurisprudencia? No
encontrandose quizd otras razones, se ha pensado en un posible camhio
de ideologia y que el Tribunal Supremo hubiese “estimado preferible

{70¥ El Tribunal Supremo ha dicho que el Derecho del Codlgo civil es
“denominado Derecho comiin”™, “por ser de aplicacién a la mayoria de los
espafioles”, S. 14 diciembre 1967
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el robustecimiento y la integridad de los Derechos forales a la uni-
ficacion nacional, ya en gran parte lograda, de nuestro Derecho mo-
bhiliario” (71).

¢ Se ha producido un movimiento pendular en direccién contraria
al que originara la jurisprudencia sobre la sucesion abintestato en
los territorios forales? (72).

Preferiria no pensar asi. Los Tribunales inmersos en el acontecer
social no pueden quedar aislados de las corrientes ideoldgicas de la
época, pero, afortunadamente, siempre han luchado por mantenerse
separados de las pasiones y motivaciones politicas.

En todo caso nos encontramos no frente a una jurisprudencia ya
firme, sino de una sentencia tinica hasta ahora. No debe olvidarse
que se nos ha dicho y repetido que sélo merece el calificativo de
doctrina jurisprudencial, “la que se establece en repetidas e idénticas
decisiones de este Tribunal Supremo, que sean aplicables al pleito,
no pudiendo estimarse como fuente indirecta del Derecho y por
tanto de ineludible cumplimiento, la doctrina consignada en una sola
sentencia” (S. T. S. 5 junio 1968).

En segundo lugar, la razén inmediata determinante del fallo es
la de la aplicaciéon del articulo 322 de la Compilacién catalana, y las
consideraciones hechas sobre el concepto de Derecho comtn no han
sido otra cosa que razonamientos justificativos y posiblemente super-
fluos, como antes se indicara. El mismo Tribunal Supremo ensefia
que no debe estimarse doctrina a fines de casacién, “cuando se trata
de una sentencia aislada y, sobre todo, de una afirmacion hecha “obiter
dictum”, por no ser la que constituye la “ratio decidendi” del fallo,
como seria imprescindible para sérvir de cimiento a la construccién
de una nueva jurisprudencia, que verdaderamente mereciere esta de-
nominacion” (S. T. S. 30 junio 1967).

En fin, no existen indicios inequivocos de que el Tribunal Su-
premo haya de inclinarse de modo general por una interpretacién
extensiva de los Derechos forales, a costa del Derecho coman; pues,
en caso reciente, ha seguido direccién contraria. En el pleito aludido
se habia planteado como cuestion basica la de la determinacion de la
vecindad civil (la catalana o la de Derecho comiin), que correspon-
deria a un extranjero que habia adquirido la nacionalidad espafiola
por concesién Real y que habia inscrito dicha adquisicion en el libro
de ciudadania de un Juzgado de Barcelona, ciudad donde habia ve-

(71) Rusto, Introduccidn, pag. 403. En pag. 404, se afiade: “La considera-
cién tradicional de nuestro ordenamiento juridico tendia hacia una decisiva uni-
ficacién del Derecho privado (que representaba, en definitiva, la “ratio” ultima
de la “interpretatio iuris”, hasta ahora mantenida de los articulos 2 y 50 del
Cédigo de comercio) parece haber sido sustituida, coincidiendo con la promul-
gacién de las “Compilaciones forales” por una ideologia distinta. Al menos a
juicio del Tribunal Supremo en la sentencia que comentamos”.

(72) Critica de esta doctrina jurisprudencial: Compendio de Derecho ci-
wil, 1968, pags. 71-72; Derecho civil de Espaiia, 1,-pig. 279, nota 9; VALLET DE
Govrisoro, Glosas al § 3 del articulo 10 del Cédigo civil, A.D.C. XI1, 2 (1959),
péags. 575-576, nota 1 (sobre S.T.S. 1 febrero 1958).
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nido residiendo. El Tribunal Supremo, casando sentencia de la Au-
diencia (confirmatoria de la del Juzgado), y en contra del criterio
de la plena igualdad de las vecindades civiles que parecia deducirse
de la Ley (73), considera que: “Al adquirir un extranjero la ciuda-
dania espafiola y con ello el estatuto personal de los espafioles, ha de
entenderse que queda sujeto al Derecho civil, que por ser de aplica-
cion a la mayoria de los espafioles integramente y a todos en parte
(titulo preliminar, titulo IV, leyes especiales, Ley hipotecaria, &), es
denominado Derecho comin, sin perjuicio de que, obtenida la na-
cionalidad, pueda ampararse en lo dispuesto en el articulo 15 para
-obtener la condicién de aforado” (S. T. S. 14 diciembre 1957).

En resumen, de lo dicho puede concluirse: Primero, que la sen-
tencia de 28 de julio de 1968 no contiene doctrina suficientemente
autorizada respecto al concepto de Derecho comiin en el Codigo de
comercio; no tan autorizada, al menos, para que después de ella
sea temerario entender vigente el concepto que del Derecho comun
se tuviera en el Cdédigo de 1829, que mantiene el Cddigo de
1885 y que se acepta y se defiende razonadamente por la posterior
-doctrina de los Tribunales y de los autores. Segundo, que la dicha
sentencia cabe entender autoriza para interpretar el articulo 322 de
la Compilacién en el sentido de considerarlo aplicable a la intercesién
-de la mujer catalana en favor de su marido, respecto de actos de
-comercio de éste; dada la conexién del articulo 322 con el 321 vy la
referencia que éste ultimo hace a la mujer comerciante (74).

Todavia me permito repetir lo dicho al comienzo de estas notas;
su prop6sito se centra en suscitar la expresion de opiniones mdis au-
torizadas. La cuestion es importante y el criterio fundado de los
-especialistas puede ser decisivo para la practica judicial (75).

(73) Asi lo habia entendido en Derecho civil de Espaiia, 11, pag. 473, nota 6.

(74) Como antes se indicara, este trabajo estd centrado en el estudio e in-
-terpretacion de unas disposiciones legales y de la doctrina jurisprudencial sobre
las mismas, y no trata de la defensa o critica de sus criterios de politica juridica.
Mas para evitar posibles equivocos, me permito afiadir que, a2 mi juicio, debie-
‘ran prevalecer, en la jerarquia de valores, los personales (p. ej., proteccién de
‘las personas) sobre los econdémicos (p. ej., seguridad del trafico comercial);
por ello, me parece en gencral, rechazable la teoria del interés nacional, pre-
valente en Ja doctrina del Derecho Internacional Privado (aludida en nota 52).

(75) Puede recordarse que incidentalmente se nos ha dicho: “Aunque la
jurisprudencia (la citada en ¢l recurso) no pueda estimarse uniforme, no sélo
-por las singulares circunstancias del caso, sino por tratarse de materia que estd
'muy lejos de haber logrado la unanimidad cientifica”, S.T.S., 2 mayo 1959.






