VIDA JURIDICA

1. NOTAS CRITICAS

Intreduccién al Derecho mercantil (1)

Amablemente invitado por el ANUARIO DE DERECHO CIVIL a resefiar en sus
pdginas esta obra, me veo altamente complacido al poder afirmar, sin reser-
vas, que nos encontramos ante una obra fundamental para la bibliograffa mer-
cantil espafiola, la cual culmina de modo magistral la preocupacién del autor,
anteriormente apuntada (2), por dilucidar la naturaleza y el verdadero sentido
de ese conjunto de normas reguladoras de relaciones jurfdicas y de institucio-
nes que denominamos Derecho mercantil. La obra de Jesis Rubio nos hace,
ademds, concebir la esperanza de que constituya el primer volumen de una
obra mds extensa, en la que se han de comprender sistemiticamente todas
las partes que integran un Derecho mercantil moderno.

Dedica el autor las dos primeras partes de su obra (integradas por nueve
capftulos y por 444 pdginas) al andlisis del “Concepto del Derecho mercantil”,
segin su planteamiento dogmdtico e histérico, asf como desde la especial
perspectiva que para ello atribuye el autor al estudio de sus fuentes de pro-
duccién, concepto y fuentes del Derecho mercantil desde una especial pers-
pectiva dogmdtica e histérica. Se plantea, con evidente minuciosidad y pro-
fundidad, Ia tarea de dilucidar el principio o principios en virtud de los cuales
ciertas relaciones juridicas pueden reputarse mercantiles, al lado de otras de
igual naturaleza calificadas de civiles; de esclarecer el proceso en virtud del
cual existe un conjunto separado de normas denominado Derecho mercantil,
asf como la de averiguar las razones que imponen o aconsejan la existencia
de una legislacién mercantil independiente, 0o de una ciencia juridico-mercan-
til mds o menos auténoma (pigs. 10 y ss.). Todo ello, ademds, ante nuestro
Derecho positivo consagrado en el Cédigo de Comercio que no resuelve direc-
tamente aquellas cuestiones, sino que las deja abiertas y sin respuesta. Sobre
este planteamiento, analiza el problema desde una perspectiva histérica, de
exégesis del Derecho positivo, cientifica, de polftica legislativa y de eficacia
docente (pdgs. 14-15), porque todos estos problemas estdn implicados o afec-
tados unitariamente por la naturaleza del objeto de su investigacién.

Comienza por analizar las tesis doctrinales que identifican Derecho mer-
cantil con Derecho del comercio. Identificacién que si histéricamente es indis-

(1) JesUs Rusio GARcCiA-MINA: “Introduccién al Derecho mercantil”. Edi-
ciones Nauta, Barcelona 1969, pdg. 627.

(2) “Concepto del Derecho mercantil”. R. D. M. 1947, 2, pdgs. 317 y ss., ¥
“Derecho maritimo y aéreo”. A. D. C. 1952, V (1952), 1, pdgs. 552-578.



994 Anuario de Derecho civil

cutida por la doctrina, no se planteé dogmdticamente hasta la separacién del
Derecho civil y mercantil que surge con la codificacién napoleénica. Con la
codificacién se consagra la separacién entre aquellos sectores del Derecho pri-
vado, por razén de la materia o del ejercicio impersonal de actividades abier-
tas a todos los sujetos: el acto objetivo de comercio, distinto de los actos
civiles. Dicha separacién plantea a la doctrina la necesidad de delimitar cudl
es el verdadero sentido y el contenido de ese comercio que se constituye en
elemento diversificador, lo cual permitié poner de manifiesto dos conclusio-
nes: no todos los actos de comercio codificados corresponden al comercio
en sentido econémico; el legislador ha enumerado ciertos actos de comercio
en sentido juridico para deslindar su régimen juridico frente al ordenamiento
civil, razén por la que es necesario averiguar por qué han sido incluidos en
los Cédigos (pdg. 23). Pues bien, partiendo de este planteamiento “objetivo”,
presente en el “Code” francés y en los Cédigos que siguen su orientacidn,
analiza el autor los tres grandes grupos de la doctrina que han pretendido
fundamentar la especialidad de las relaciones mercantiles frente a las civiles,
por razén de la “materia” sometida al régimen mercantil: 1) el Derecho mer-
cantil es el Derecho del fenémeno denominado “comercio” por los Cédigos
(analizando y criticando brillantemente las tesis unitaristas de Thaller y de
Rocco a la luz del Cédigo de Comercio espafiol); 2) el Derecho mercantil
entendido como el Derecho adecuado al trdfico “en masa” (lo que le obliga

a exponer y a criticar la conocida tesis de Heck); 3) y el Derecho mercantil
como “Derecho de los negocios” (tesis de Hamel y Savatier).

Recoge a continuacién el significado de los sistemas de “delimitacién sub-
jetiva” del Derecho mercantil, resaltando la génesis y la promulgacién del
Cédigo de Comercio alemdn en relacién con el Cédigo Civil, en los que, a
pesar de las peticiones de la doctrina, la “influencia” de Goldschmidt impidié
la unificacién del Derecho privado e hizo triunfar la dualidad de Cédigos (p4-
gina 57). El H.G. B. consagra, pues, un Derecho mercantil excepcional para
los comerciantes y especialmente para los grandes comerciantes, lo cual critica
y no comparte Rubio, por razones que expone minuciosamente, y especial-
mente por el hecho de que con este proceder se atenta a la equidad al aplicar
“un Derecho de grupo a la totalidad de los ciudadanos” (pdg. 65). Lo cual
constituye una profunda preocupacién del autor, sobre la que volveremos mds
adelante. Por este camino subjetivista, y dentro de esta construccién “dogmi-
tica” de lo que es el fundamento del Derecho mercantil, se llega a las tesis
que identifican Derecho mercantil con Derecho de la empresa, las cuales, en
su opinién, no se percatan (se refiere fundamentalmente a la doctrina italia-
na) de que esta concepcién va a tropezar gravisima e irreparablemente con un
Derecho civil unificado, en el que la empresa significa un supuesto general a
toda la actividad patrimonial que el Cédigo regula.

Al llegar a este punto, describe y critica Rubio (con su profundidad y
agudeza caracteristicas) las diversas posiciones que identifican el Derecho mer-
cantil con el Derecho de la empresa, tanto en Italia como en Alemania y
Francia (pdgs. 74 a 90), y muy especialmente las mantenidas en el Derecho
espafiol vigente por Garrigues, Uria, Polo y Girén Tena. Sintetiza el Profesor
Rubio las razones por las que le parece ahora, como le parecié hace veinte
aftos, desaconsejable o inaceptable la tesis que identifica el Derecho mercantil
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con el Derecho propio de las empresas (pdgs. 106 y ss.). Estas son: 1) porque
hay empresas inasequibles al Derecho mercantil (empresa de la navegacidn,
agraria, pequefias empresas y empresas piblicas); 2) porque el Derecho del
trabajo es Derecho regulador de la empresa y queda fuera del Derecho mer-
cantil; 3) y porque lo propio puede predicarse del Derecho fiszal. Por lo de-
mds, entiende que centrar el Cédigo de Comercio sobre el Derecho de la
empresa hace deslizar a aquél hasta el Codigo unico de las obligaciones (pd-
gina 111). Finalmente se expone “frente al valor teleolégico de la doctrina de
las empresas” un nuevo argumento critico “que no por antiguo ha perdido su
eficacia™: si los actos mixtos (que relacionan a empresas con quienes no son
empresarios) se someten al Derecho mercantil, se aplicard a la generalidad de
los ciudadanos un Derecho profesional defensor de los intereses de las em-
presas, a cuya formacidn. los ciudadanos aprofesionales han sido ajenos, lo cual
—en opinién del autor— atenta a la buena fe y a la justicia. Por ello mismo,
los actos mixtos de relacién entre empresarios y particulares deben quedar
sometidos al Derecho comiin y no al mercantil, con lo cual pierde virtualidad
el criterio delimitador especial de la actividad de la empresa, quedando pro-
fundamente menoscabada la esfera “sustantiva” del Derecho mercantil, “que
quedarfa limitada al estatuto del empresario y, todo lo mds, a las relaciones
exclusivas entre empresas”. Ello impide a Rubio aceptar la conocida propues-
ta del Profesor Garrigues para promulgar una “trilogfa” de Cdédigos para el
futuro Derecho privado (pdgs. 116 a 119).

Por todo lo cual concluye el autor que el Derecho mercantil no es ni debe
ser el Derecho de las empresas, aun cuando estima que un Derecho que in-
tenta ser ordenamiento eficaz del trifico “tiene que contar con la empresa
como elemento nuclear” (pig. 121).

Es en el capitulo III de la primera parte de su obra donde el Profesor Ru-
bio realiza el “Examen histérico del ordenamiento juridico comercial” (p4gi-
nas 132 a 196), una de las partes mds profundas y, a mi modesto entender,
mds logradas de su obra. Y asi vemos que si los romanos no conocieron la
dualidad sistemdtica Derecho mercantil-Derecho comiin, fue porque no se die-
ron las circunstancias politicas, ideoldgicas y econémicas que posteriormente
la produjeron, a partir de la baja Edad Media en el Occidente europeo. A
mediados del siglo X1 se inicia un resurgimiento econémico que es el comien-
zo de una evolucién decisiva que ha de provocar la aparicién del ordena-
miento comercial. La reaparicién de las ciudades determina una profunda
transformacién polftico-social, por el hecho de que el hombre se incorpora
a ellas, “busca autonomia politica, jurisdiccién propia, en suma, libertad per-
sonal” (pdg. 141), dando asi origen a dos poderosos impulsos: el profesional
y el politico, que exigen romper las trabas y las restricciones vigentes en el
Derecho sefiorial y en el Derecho comiin. Los mercaderes y artesanos asen-
tados en las ciudades no sélo buscan nuevos cauces para su actividad profe-
sional, sino que luchan por conseguir un poder que sea capaz de imponer un
orden nuevo. Aparece asi un “jus mercatorum™ nacido en el mercado y perfec-
cionado y difundido a través de las grandes ferias. El Derecho de la “revo-
lucién comercial”, que lleva a Rubio a afirmar que “el nuevo Derecho urbano,
civil, es en su mds directa expresién Derecho comercial” (vdgs. 144-145). En
definitiva, segiin la conocida y sugestiva tesis de Rubio, el capitalismo co-
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mercial y financiero es el que consolida y, en alguna medida, provoca la apa-
rici6én del orden nuevo y con él la del denominado Derecho mercantil. De
todo ello resaltan dos afirmaciones cardinales para el autor: el “jus mercato-
rum” no fue ni siquiera en sus comienzos un Derecho de clase, sino mds bien
un “Derecho de los sin clase”; y tan sélo un sector, y no ciertamente el mds
importante, de las instituciones del llamado Derecho mercantil afecta al *“‘sta-
tus” del comerciante y a la ordenacién de su negocio; la mayor parte consti-
tuye Derecho general de trdfico (pdgs. 152-153). El “capitalismo” no es, resalta
brillantemente el Profesor Rubio, una expresién simple del fenémeno pura-
mente econdmico, sino una parte de la total existencia histérica de la época.

Posteriormente, la aparicién e instauracién del mercantilismo es una fase
esencial para la recta comprensién del devenir histérico del Derecho mercan-
til: el Estado adopta los métodos capitalistas, aplicando a la economia pu-
blica los criterios de una buena gestién comercial; todos los estamentos so-
ciales “comercian”; el Estado estimula la actividad comercial de todos sus
siubditos; se dignifica al comerciante (“la noble profesién de comerciante”);
las Ordenanzas de Luis XIV suponen la “aceptacién y la consagracién del
nuevo Derecho del trafico con validez para todo el territorio nacional”.

Para el Profesor Rubio este profundo movimiento culmina con la estatifi-
cacién, generalizacién y desprofesionalizacién del Derecho mercantil, cuyo
momento —el de la codificacién mercantil separada frente a la codificacién
civil— se produce légica y significativamente cuando la revolucién burguesa,
rotas las trabas gremiales, pretende terminar con los privilegios de clase, im-
pone la libertad de profesién y precmulga el Derecho de la “buena fe y de la
equidad” (pdg. 157). Ello significa para el autor que: 1) el “Code de commerce*
da al Derecho mercantil su caricter de Derecho general del tréfico extrapro-
fesional, aplicable a comerciantes y a no comerciantes (pdg. 158); 2) la expan-
sién en la legislacién civil de los principios e instituciones juridico-mercanti-
les, que continuard a través del siglo xix motivando la “comercializacién del
Derecho civil”; 3) lo cual produce, a su vez, la “retraccién del Derecho civil”,
fenédmeno que significa para Rubio el “traspaso al llamado Derecho mercantil
de un nimero cada vez mayor de relaciones antes sometidas al comiin” (pa-
ginas 161-162); 4) de todo lo cual concluye el Profesor Rubio “...resulta
con suficiente claridad que Derecho civil y Derecho mercantil no estin ni
han estado histéricamente concebidos y dispuestos para regular zonas distin-
tas —ni subjetiva ni objetivamente determinables— del trdfico econémico”
(p4gina 163), porque el Derecho de obligaciones y de dominio sobre los bienes
muebles ha constituido parcela comin de ambos ordenamientos, aunque cada
vez mds invadido por el mercantil. El desplazamiento de las instituciones ci-
viles por las mercantiles elimina la tradicional oposicién entre ambas y vendrd
a consagrar un Derecho mercantil del trdfico que sea parte del Derecho civil,
quizd al igual que 1o son un Derecho de familia o un Derecho hipotecario (pd-
ginas 165-166).

Brillantes son las paginas dedicadas a la “crisis del Derecho mercantil tra-
dicional” (pdgs. 167 a 182), como consecuencia de la crisis de la concepcién
liberal e individualista sobre las que se asenté el Derecho mercantil capita-
lista, lo que le permite analizar el Derecho econémico del intervencionismo
publico sobre la concepcidén privada tradicional del Derecho mercantil. En una
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obra tan completa, en la que, ademds, se examinan con gran minuciosidad
estas cuestiones, quizd hubiera sido de desear un tratamiento o, al menos,
una exposicién —cuya ausencia se nota— de la reciente tendencia hacia una
mayor “privatizacién” del trdfico econémico impuesto por la ideologia “neo-
capitalista” vigente, en general, en el Occidente europeo y muy especialmente
de poderosas repercusiones sobre nuestro Derecho. Quiere decirse con ello
que el Derecho econémico que se inicia con la ideologia del “periodo de entre-
guerras”, que es el que el autor contempla, ha dado inequivocamente un po-
deroso salto atrds a consecuencia de la ideologia “neo-liberal”, cuyo significa-
do y efectos no cabe desconocer en una obra moderna o, simplemente, actual.

En el capitulo 1V de la primera parte de la obra (pdgs. 197 a 240) sintetiza
el Profesor Rubio sus conclusiones sobre la naturaleza y el contenido del De-
recho mercantil. Después de la evolucién minuciosamente expuesta, comienza
por afirmar que “el Derecho mercantil no es sino el conjunto-—el nuevo sis-
tema— de normas nacidas de la mentalidad y de la economia de las ciudades
y adecuado a su desarrollo a través del proceso del capitalismo. Capitalismo
inicialmente comercial y financiero, mds tarde industrial, que va inspirando
y sustituye en la zona del Derecho patrimonial, en la disciplina de las relacio-
nes econémicas mobiliarias, al viejo Derecho comun de origen romano-germd-
nico”. El capitalismo al actuar sobre el sector del trafico econémico determiné
el nacimiento de normas que por su origen y desarrollo al margen de los
ordenamientos privados tradicionales, se mantienen fuera del Derecho comuin.
La codificacién decimonénica mantiene la dualidad de Cddigos civiles y mer-
cantiles sin justificacién suficiente, sino por razones adjetivas (pdg. 208), a
pesar de que la “comercializacién del Derecho civil se habfa producido mucho
antes de la codificacién general de comienzos del siglo xix”. Por ello mismo,
postula como producida “de facto”, ya en la época de la codificacién, la uni-
dad del Derecho privado, y postula razonadamente que ‘el Derecho mercantil
supone, pues, una parte del.Derecho civil, un sector fundamental del gran
capftulo de aquel destinado a regular la vida econémica”. Derecho especial
y a la vez Derecho excepcional. Por lo cual propone una distribucién de las
instituciones mercantiles dentro del Derecho civil —como en éste ocurre con
el Derecho de familia o hipotecario— atendiendo a su objeto (p. ej., Derecho
de sociedades, de seguros, de titulos valores, a lo que podriamos afiadir del
Estatuto del empresario, del Derecho de la competencia, de transportes, ban-
cario, etc.). En conclusién, el Derecho mercantil moderno es una parte del
Derecho civil igualmente moderno.

Para demostrar la virtualidad de su tesis unificadora, Rubio analiza el sis-
tema anglosajén, el Cédigo suizo de las obligaciones, el Cédigo civil italiano
y las posiciones de la doctrina espafiola en torno a la unificacién del Derecho
privado de las obligaciones, reconociendo, esto no obstante, las dificultades
que han de superarse para consagrar la unificacién del Derecho patrimonial
privado (pdg. 231). Y todo ello porque las especialidades del Derecho mercan-
til no han surgido “ratione comerci”, ni se han contenido dentro de su tréfico
particular, sino que, por el contrario, han ido aplicindose rdpidamente al sec-
tor entero de relaciones juridico-patrimoniales de obligacién y de disposicién
sobre los bienes, que el Derecho civil debe volver a regular unitariamente para
disciplinarlas, no con arreglo a unas pretendidas singularidades mercantiles,
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sino con cardcter general y sobre fundamentos de equidad (pdg. 235). Preocu-
pacién ésta altamente loable, que le conduce a afirmar que la unificacién del
Derecho de obligaciones no constituye simplemente el resultado de la gene-
ralizacién del Derecho mercantil de obligaciones, sino un medio hacia un or-
denamiento mds equitativo (pdg. 237). En conclusién, para el Profesor Rubio
debe abordarse la unificacién del Derecho privado, dentro del cual el Derecho
mercantil serfa una parte del Derecho civil; y, a su vez, dentro de aquél las
instituciones mercantiles se distribuirian por materias (cita: Derecho de so-
ciedades, de seguros, de compraventa, bancario, bursdtil, los principios gene-
rales especiales de alguna de aquellas relaciones e instituciones, evitando asi
el predominio de “intereses de grupo” y de “los intereses de clases” y las
excepciones intolerables para el régimen de las transacciones generales) (pa-
ginas 238-240).

Por todo ello, y para evitar injusticias de clase (que parece deben perdu-
rar si se mantiene una dualidad de Cédigos), postula el Profesor Rubio la
promulgacién de un “Cédigo tnico de Derecho privado, sin perjuicio de la
posibilidad de Leyes especiales cuando una materia caracterizada lo exija.
Porque del mismo modo que, como tantas veces se repite, la unidad formal
no lleva necesariamente en si la unidad sustancial, tampoco la variedad legis-
lativa la impide. Y es esta unidad sustancial —acaba afirmando—1la que en
definitiva importa” (pdg. 240).

La obra del Profesor Rubio aborda el estudio de otras cuestiones de gran
complejidad e interés, en las que resalta la profundidad de su andlisis. Estas
—en las que no podemos detenernos— son: Derecho aéreo y Derecho mari-
timo (pdgs. 231 a 257), metodologia juridico-mercantil (pags. 258 a 270) y el
resumen histérico de las fuentes y de la literatura mercantiles (pdgs. 273 a 415).
De estas ultimas resalta de la aportacién del Profesor Rubio su afirmacién
de que las reglamentaciones de mercaderes fueron prontamente absorbidas
por los estatutos de las ciudades medievales, circunstancia que le induce a ma-
nifestar reservas a cierta afirmacién de la doctrina que postula el cardcter
estrictamente profesional de las normas “mercantiles” de la época. Con la apa-
ricién de los Estados nacionales, éstos —en lineas generales— se limitan a
recoger y a sancionar las normas y reglas anteriores, buena muestra de lo cual
son las Ordenanzas de Luis XIV, en las que “por primera vez aparece siste-
madticamente agrupado y con valor nacional el derecho de los mercaderes™
(pdgina 287). Basta analizar el contenido de las fuentes europeas de la época
—minuciosamente descrito por el autor (pdgs. 287 y ss.)— para comprender
lo que de ordenamiento predominantemente profesional y subjetivo tuvo el
llamado “Derecho mercantil” de la época. Véase, por ejemplo, el contenido
de la Nueva y Novisima Recopilacién” (“contienen una serie de autos y leyes
dirigidas a los comerciantes y a su trdfico”, dice el autor en la pag. 289);
o cuando al referirse el Profesor Rubio a las “Ordenanzas de Bilbao” de 1737
afirma que es obra de los “mercaderes bilbainos” y que contienen la *precep-
tiva, de cardcter general, y comprende tanto el comercio terrestre como el
maritimo™ (pdg. 295). La codificacién consagra la especializacién del Derecho
mercantil al recoger el Derecho anterior contenido en las “ordenanzas” de
Luis XIV, y culmina la determinacién objetiva de la materia de comercio,
aunque sin producir una sdbita sustitucién del Derecho de los comerciantes
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por el Derecho de los actos de comercio (pdgs. 323-324). La influencia fran-
cesa es de capital influencia sobre los Cédigos espafioles, entre los cuales el
de 1885 se propone fundamentalmente “liberar” definitivamente al Derecho
mercantil del civil (pdg. 331).

De indudable interés son las pdginas (395 a 417) que dedica el Profesor
Rubio al estudio de las fuentes del Derecho mercantil en relacién con las que
son propias del Derecho civil, con el propésito de averiguar cudl es el verda-
dero sentido y el alcance de la jerarquia de las primeras (Cédigo de comercio
y usos mercantiles) segun el articulo 2.° del Cédigo de comercio, asi como el
fundamento del llamamiento que hace este precepto a las reglas de Derecho
comun. En esta parte de la obra se abordan cuestiones de tanto interés como
las siguientes: Ley mercantil y Ley comin; razén y consecuencia de la pri-
macia de los usos mercantiles sobre la Ley comin; la aplicacién analdgica de
la Ley mercantil; requisitos del uso de comercio para ser considerado como
fuente del Derecho; valor del Derecho comiin como ordenamiento aplicable
a la materia mercantil. Al examinar las fuentes incide resueltamente el autor
en la actitud que niega (por razones éticas y politicas) el cardcter de fuente
del Derecho a las condiciones generales, cuya asimilacién a los usos de co-
mercio no comparte, a menos que la “cldusula” que contiene la condicién ge-
neral, propuesta unilateralmente por el empresario, sea repetida y aceptada
hasta lograr conciencia y naturaleza de uso (pdgs. 410 y 414).

La cuarta parte de la obra se dirige a formular un minucioso andlisis de
la empresa. Parece partir el Profesor Rubio de que si bien existe una gran
variedad de conceptos econdémicos de empresa, esto no obstante, su unidad
en sentido econémico le viene dada por la realidad misma del fenémeno y
por la unidad del destino econémico que retine y coordina a sus elementos
integrantes (pdg. 453), razén por la cual puede obtenerse, al menos en prin-
cipio, una formulacién genérica de su concepto que sea vdlida para el Derecho
fpégina 452). O sea, que puede obtenerse un concepto juridico unitario de la
empresa. En su opinién, los elementos integrantes de la empresa son: el ele-
mento humano, un conjunto de bienes, su organizacién y un aspecto finalista
(pdginas 454-455). Desde este punto de partida inicia el Profesor Rubio el
andlisis de la teoria juridica de la empresa, y dentro de ella de las distintas
teorfas formuladas para comprender su naturaleza juridica: la empresa como
sujeto de Derecho; como persona juridica; la tendencia hacia la “personali-
zacién” de la empresa; como patrimonio auténomo y como conjunto de ac-
tividades y de bienes.

Elemento igualmente cardinal es el empresario. Pues bien: después de
analizar las notas tipicas que los economistas suelen resaltar como caracte-
risticas para él (la direccién y el riesgo de la empresa) y de partir del domi-
nante concepto jurfidico de empresario, se preocupa de afirmar que aquellas
notas suelen faltar en muchos casos para el empresario en su dimensién juri-
dica (p. ej., el poder de direccién en el menor comerciante o en las grandes
sociedades anénimas, o el riesgo en el empresario oculto). No obstante lo cual,
resalta acertadamente que el empresario es la persona individual o colectiva
en cuyo nombre se ejercita la empresa (pdg. 482). Pasa seguidamente el Pro-
fesor Rubio al andlisis de la “empresa como establecimiento”, es decir, el con-
junto de cosas, servicios y relaciones de hecho de que el empresario se vale
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para la produccién de bienes y servicios con destino al mercado (pdg. 497 y ss.).
La empresa como “objeto de Derecho”, acepcién que ha sido objeto de multi-
ples teorfas que el autor analiza: doctrinas que acentdan el elemento material
(la empresa como “universitas”, teorfas atomistas); o el elemento inmaterial
(teoria francesa del “fonds de commerce”, teoria de la organizacién); todo lo
cual se proyecta sobre las construcciones de la doctrina, el Derecho y la juris-
prudencia espafiolas.

Finalmente nos llega la posicién. personal del Profesor Rubio sobre lo que
es la empresa en el Derecho positivo espafiol, porque, como el mismo afirma,
su concepto no puede fijarse de un modo *“doctrinal o abstracto”, sino ser de-
ducido ante todo del Derecho positivo (pdg. 527). Pues bien: aunque pensamos
que desde esta perspectiva, desgraciadamente, pocas luces podremos obtener,
entiende Rubio que la empresa es una cosa o un objeto unitario de derecho,
sobre cuyos elementos el empresario no posee un derecho de propiedad, sino
una situacién juridica de disponibilidad. Mas lo que constituye el objeto pro-
pio no de la titularidad, sino de la propiedad exclusiva y absoluta del empre-
sario, es la organizacién de la empresa; la organizacién entendida como
conjunto objetivo de elementos coordinados para un fin productivo. La empresa
es un bien en si, resultado de la actividad organizadora del empresario. Orga-
nizacién que no identifica con la “idea organizadora” m4s o menos realizada,
sino con “la organizacién ya llevada a cabo o reflejada en la disposicién con-
creta de los elementos que en cada caso la componen”. Por ello mismo, la em-
presa es un bien inmaterial, producto de la inteligencia organizadora del em-
presario, sobre el cual adquiere éste un verdadero derecho de propiedad.

La quinta parte de la obra (pdgs. 541 a 612) contiene un andlisis profundo
y exegético sobre el comerciante individual, cuya inclusién en la obra nos
hace concebir la esperanza de que el Profesor Rubio habrd de continuarla
hasta elaborar un tratamiento completo y sistemdtico de todo el contenido de
la disciplina, lo cual, sin duda alguna, habrd de enriquecer de modo altamente
estimable nuestra bibliografia mercantil, o como quizd serfa mds adecuado
decir, segtin la concepcién del autor, enriquecerfa nuestra bibliografia civil.
Pues bien: si en esta parte muchas son las aportaciones estimables del Profe-
sor Rubio, resalta la exégesis del articulo 1.° del Cédigo de Comercio, para des-
tacar de ella que lo que define al comerciante no es la repeticién de actos de
comercio, sino el ejercicio del comercio en su acepcién “socio-econdémica”.
Pero por ello mismo se ve obligado a reconocer que el proceso de expansién
del Derecho mercantil califica de “comerciante” a ciertas personas, no por la
naturaleza de la actividad, “sino por la de su modo de manifestarla, por la
estructura de su organizacidn, encaminada a producir bienes o servicios para
el mercado” (pdgs. 549-550). Razén por la cual entiende que es necesario for-
mular el concepto de empresario “comerciante” por exclusién. Por ello con-
cluye que serdn, en principio, comerciantes todos los titulares individuales de
un establecimiento (empresa), con excepcién de los empresarios agricolas (afir-
macién ésta excesivamente rotunda y absoluta, que quizds no atienda suficien-
temente a una perspectiva de “lege ferenda”, mdxime a medida que el espiritu
capitalista ha penetrado en ellos), de los artesanos (cuyo “estatuto”, aprobado
por Decreto de 28-I1-1968, quizd le hubiera aclarado alguna duda); de los
que ejercen profesiones liberales, y de ciertas formas de organizacién de las
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empresas publicas. La habitualidad o profesionalidad y el ejercicio del comercio
en nombre propio, requisitos para obtener la condicién de comerciante, son
tratados con igual profundidad y maestria, asi como los relativos a la capaci-
dad y a la habitualidad para el ejercicio del comercio (pdgs. 563 a 578).

Ya en la ultima parte del libro destacan poderosamente la atencién las pd-
ginas (579 a 605), dedicadas por el Profesor Rubio al ejercicio del comercio
por mujer casada, y, de entre ellas, las que, amplia y cuidadosamente funda-
mentadas, destina a demostrar que la autorizacién marital para el ejercicio
del comercio puede ser sustituida por la autorizacién judicial, en virtud del
mandato contenido en la Ley de 22 de julio de 1961. De la exégesis de esta
Ley concluye el Profesor Rubio que si después de su promulgacién contindan
vigente los artfculos 6 al 12 del Cédigo de Comercio para los respectivos
supuestos en ellos previstos, esto no obstante, cuando el marido niegue o
revoque a su mujer la autorizacién para comerciar, incidiendo en mala fe o
en abuso de derecho, podrd ésta solicitar del Juez la declaracién de ineficacia
prevista en la Ley de 1961. Si es ésta declarada, la mujer puede ejercer el
comercio, si bien bajo los efectos patrimoniales previstos en el articulo 12 del
Cédigo de Comercio.

Esta apretada sfntesis del contenido de la obra del Profesor Rubio no puede
—ni pretende— dar al lector m4ds que una idea muy somera de las inumera-
bles cuestiones que en ella se abordan con profundidad. En algiin caso, in-
cluso, no me hubiera atrevido a intentar sintetizar la concepcién del autor
en pocas lfneas, porque ello siempre es dificil y poco demostrativo de tan
denso y profundo contenido, si no hubiera sido por la satisfaccién de poder
anunciar a los lectores del “Anuario” una excelente obra, como, por lo dem4s,
suelen ser todas las del Profesor Rubio.

II

Pero por ello mismo no quiero cerrar esta ya larga nota sobre la “Intro-
duccién al Derecho mercantil” del Profesor Rubio sin, modesta y respetuosa-
mente, formular ciertas precisiones que son, por lo demds, frecuentes entre
colegas y juristas.

La primera se refiere al cardcter “critico” de la obra del Profesor Rubio.
Pero entiéndase bien, no es que no sea loable, y aun deseable, que los juristas
recojan y critiquen los unos las posiciones dogmdéticas o exegéticas de los
otros. Mds bien ello es consustancial a la tarea del jurista honesto, hace pro-
gresar la Ciencia del Derecho, afiade cierto “atractivo” a nuestra tarea, y, por
todo ello, yo mismo lo he aprendido y practicado dentro de una escuela a la
que me honro en pertenecer. Pero lo que no es tan habitual entre nuestros
juristas es, por el contrario, acompafiar o hacer preceder a las crfticas cien-
tificas, dogmdticas o exegéticas, juicios personales subjetivos acerca de las
intenciones, prejuicios o temores que han conducido a uno o a varios autores
a defender o a postular una teorfa o una actitud intelectual concreta, distintas
o diversas del d4nimo de buscar la solucién correcta 2 un problema o cuestién
determinada.

Por ello extrafia el tono polémico de la obra cuando para explicar las
“desviaciones” sufridas a juicio del autor por otras doctrinas, recurre a la
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imputacién de motivaciones subjetivas distintas del dnimo de bisqueda de la
verdad, que ha de ser la gufa de toda investigacién cientifica.

En este sentido no podemos compartir algunas afirmaciones de Rubio como
las siguientes:

1) Cuando atribuye a un sector de la doctrina el deseo de buscar una
salida a la doctrina de la empresa (pdg. 125), acudiendo a criterios objetivos
que superen la insuficiencia de los puramente formales. Este “deseo” —por las
palabras del autor— pudiera parecer un simple intento de salvar lo insalvable
mediante construcciones artificiosas, 1o que realmente no puede imputarse
a las tesis criticadas. De otra parte, esta actitud criticada parece ser compar-
tida por el propio Profesor Rubio, cuando en unas pdginas anteriores reconoce
que la expansién del Derecho mercantil permite calificar como comerciante
a sujetos no por la naturaleza de la actividad, “sino por la de su modo de
manifestarse, por la estructura de su organizacion encaminada a producir bienes
o servicios para el mercado” (pdg. 549). O sea, por los mismos criterios que
apuntaran Wieland y Mossa y que el Profesor Rubio critica (pdg. 112).

2) Cuando después de exponer las razones por las que no puede compartir
la construccién de un eminente mercantilista y con el fin de criticar ciertas
posiciones dogmdticas, afirma textualmente: “Pero tampoco es licito cortar
el problema de la determinacién del Derecho mercantil escamoteando la in-
vestigacién del ordenamiento positivo, del Derecho histérico y vigente, nacio-
nal y comparado, sustituyéndolo por una nueva realidad cientifica” (pdg. 127).

En relacién con ese pretendido ilicito escamoteo, Rubio acusa de aprio-
ristica y de cémoda la postura de algunos insignes mercantilistas con estas
frases: “Precisamente por tratarse de una realidad histérica es por lo que debe
tratarse no aprioristicamente como tantas veces suelen hacer los que a pesar
de ello no vacilan en proclamar su historicidad, sino histéricamente” (pdg. 130.)

Y poco mds adelante afiade: “Porque cuando en ocasiones se habla de que
el Derecho mercantil es un producto histérico y que sélo histéricamente puede
adquirirse su concepto, parece que con ello se exzusa cualquier otra precision.
Ya que como tal producto histérico se considera contingente e inaprensi-
ble” (pdg. 131).

3) Cuando al analizar la dicotomia “jus comune-jus singulare” propia del
Derecho romano, afirma el autor que en este Gltimo término ‘“hubieran co-
bijado gustosos nuestros modernos mercantilistas un especial Derecho mer-
cantil” (pdg. 133). Es claro, aparecen asi los modernos mercantilistas movidos
por una simple cuestién de gusto o deseo, ausente de toda objetividad cien-
tifica.

4) Cuando al referirse a las criticas que la doctrina espafiola formulé a la
tesis del Profesor Rubio, que postulaba la identificacién entre el Derecho mer-
cantil y el espiritu capitalista (sin duda, uno de los aspectos mds relevantes
de su obra), afirma que tanto aquellas criticas como la oposicién a su tesis
fueron motivadas: “casi me atreverfa a decir” (y lo dice) por repugnancia,
y en concreto —segun afirma literalmente— por el *“desagrado que produce
a muchos cultivadores de nuestra disciplina el pensamiento de que ésta se rela-
cione con algo hoy tan desacreditado —cierto que mucho mds en la teoria
que en la prdctica— como el régimen, los métodos o el espiritu capitalistas”
(p4gina 201); y afiade, ademds, que la no aceptacién de su tesis se debe
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—seglin sospecha el autor— a la mala prensa, que hoy soporta undnimemente
(en la teorfa, claro estd, pero no en la prictica, pienso yo), el capitalismo
(pdgina 202). Por todo ello se afirma literalmente que: “se quiere defender a
nuestra rama (al Derecho mercantil, sin duda, por algunos de sus cultivadores,
supongo) de tal reprobables adherencias con argumentos de jurista prdctico”
(pdginas 202-203).

Parece que quienes no comparten la tesis del Profesor Rubio (o sea, los
Profesores Garrigues y De Castro) lo hacen por “repugnancia”, por “desagra-
do” a sentirse identificados con algo “desacreditado”, por la “mala prensa” y,
en consecuencia, se defiende la no identificacién con argumentos de “jurista
practico”.

5) Cuando al referirse el Profesor Rubio a mi investigacién propia y a
los resultados a que conduce (aceptables o no, jpor supuesto!) afirma literal-
mente: “Pero acaso al advertir que el Derecho mercantil se resuelve de esta
suerte en un esquema profesional mds, desapareciendo su entidad respecto al
Derecho civil y su “autonomfa” (sic)..., estima que junto al status del comer-
ciante subsiste... en definitiva y mds o menos abiertamente...”

Puedo asegurar al autor que los resultados de mi investigacién no han
estado nunca condicionados por la “advertencia” de evitar lo no querido, ni
por el deseo de conseguir algo distinto de lo que resultase de la propia linea
de investigacién cientifica. No puedo por ello menos que recordarle aqui el
temor gue siente el Profesor Rubio (en otro lugar de su obra) cuando al in-
tentar exponer las criticas que le formularon los Profesores De Castro y Ga-
rriques, dice que siente una especial preocupacién al recoger y compendiar
las objeciones que le han sido formuladas, porque “es bien notorio el riesgo
de desvirtuarlas, incluso inconscientemente, para facilitar su respuesta”.

6) Cuando al criticar las tesis del Profesor Girén Tena y después de
afirmar que éste parte de un error histérico, dice Rubio textualmente: “El
Derecho mercantil no ha sido nunca integramente —si esta afirmacién parece
excesivamente radical diré casi nunca— Derecho excepcional de los comer-
ciantes. No se les ha aplicado fuera de su profesién y, en cambio, se ha ex-
tendido rdpida y progresivamente, mucho antes del siglo xix, a quienes for-
mando parte de cualquier sector social se ocupaban de mercancia” (p4g. 98).

Estas palabras nos sugieren varias observaciones: o el Derecho mercantil
ha sido o no ha sido Derecho excepcional; pero en una cuidada investigacién
histérica, como pretende ser la del Profesor Rubio, no puede decirse que no
lo ha sido casi nunca para no parecer excesivamente “radical”; y si lo ha sido,
(desde cudndo y hasta cudndo? Porque si no se demuestra lo contrario, no
puede afirmarse que “los puntos histéricos de partida (del Profesor Girén)
no son totalmente exactos”, cuando, si no recuerdo mal, ademds, el Profesor
Girén Tena no ha afirmado nunca que el Derecho mercantil regulara fntegra-
mente lo que hoy denominarfamos “vida y actividad privada del comerciante”.

7) Igualmente, cuando polemizando con el Profesor Girén Tena, en torno
a la consideracién del Derecho mercantil como rama juridica, afirma: “Vol-
vemos aqui a encontrarnos con la confusién entre la concepcién general del
Derecho y de la naturaleza de sus normas como tal Derecho y la delimitacién
de un sector del ordenamiento positivo, producto histérico que se manifiesta
y desarrolla por muy distintos motivos a los de su mejor andlisis. Girén ofrece

2t
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aqui un optimismo cientifico aprioristico (sic) muy dificil de compartir”. Para
afiadir a continuacién el Profesor Rubio que “el Derecho del trabajo no se ha
producido para que los laboralistas pudieran estudiarlo con més cuidado y
exponerlo sistemdticamente en sus obras, sino por una serie de acontecimientos
politicos, sociales y hasta bélicos, muy diferentes. Y, con toda la atencién que
a posteriori puede ponerse para su deslinde objetivo y su tratamiento y apli-
cacién, no parece dificil convenir en que, antes de nada, el Derecho moderno
del trabajo es derecho del socialismo™ (pag. 182, nota 73).

Es evidente la discrepancia del Profesor Rubio con respecto al Profesor
Girén. En relacién con ella hay que observar que una cosa es que un Dere-
cho especial surja como consecuencia de la aparicién de ciertos fenémenos
socio-econémicos e ideolégicos, y otra muy distinta el que toda la doctrina,
al delimitar las ramas del Derecho, utilice determinados criterios dogmdticos,
necesarios para el buen orden de su trabajo. No se trata de optimismo cien-
tifico aprioristico, sino de simple dogmitica jurfdica. Tanto en los pafses so-
cialistas como en los capitalistas, la doctrina y la legislacién respetan la divi-
sién del ordenamiento en distintas ramas: Derecho del trabajo, Derecho tri-
butario, Derecho administrativo, Derecho civil, etc. Conocida es la polémica
entre los juristas del bloque socialista sobre la conceptuacién dogmdtica y
sistemdtica del llamado “Derecho Econémico” (V. Svoboda, Karel: “La no-
tion du droit economique”, Université de Nancy, 1966).

Por otro lado, situdndonos en la perspectiva que parece adoptar el Profe-
sor Rubio, creemos que hablar del Derecho moderno del trabajo de los paises
capitalistas como derecho del socialismo es actualmente un verdadero sarcas-
mo. El Derecho del trabajo, como disciplina, organiza y estudia la normativa
de los fenémenos sociales surgidos alrededor del trabajo por cuenta ajena,
tanto en el sistema capitalista como en el socialista. Pero, naturalmente, en
cada uno de ellos el espiritu y los intereses iiltimos que protege son muy dis-
tintos, aun cuando Rubio conceda, cosa frecuente entre nosotros, que cada
uno entienda el término “socialismo” segiin el matiz y las precisiones adjeti-
vadoras que juzgue mds adecuados (loc. cit.). Porque dificilmente podrfa lle-
garse a la conclusién de que el Ministerio de Trabajo de los respectivos Go-
biernos capitalistas por sus competencias se dedica, forzosamente, a hacer
“socialismo”.

I

La segunda observacién se refiere a la crftica que formula el Profesor Ru-
bio a la doctrina de los actos en masa postulada por Heck. Cuestién no
académica ni simplemente dogmdtica; sino, por el contrario, crucial para la
comprensién de la dicotomfa entre Cédigo civil y Cédigo de comercio, para
la generalizacién de las instituciones mercantiles e, incluso, para aprehender
el verdadero sentido de la futura unificacién legislativa del Derecho de obli-
gaciones. Pues bien, afirma el Profesor Rubio que la “repeticién de negocios
de compraventa, de comisién, de transporte, cualesquiera que sean su signifi-
cacién econémica y sus resonacias juridico-ptblicas, no han alterado sustan-
cialmente ni las propiedades ni la disciplina privada de la relacién”.

Me asalta la duda de si esta afirmacién es o no exacta a la luz de nuestro
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Derecho positivo. Porque ;acaso no se explican las especialidades del régimen
juridico de los contratos mercantiles frente a los civiles por el hecho de que
los primeros son estipulados profesionalmente, o sea, en serie o en masa?
(Cémo pueden, si no es por ello, explicarse, entre otras, las especialidades del
régimen mercantil para la compraventa de esta naturaleza contenidas, por
ejemplo, en los artfculos 327, 336 y 342 del Cédigo de comercio? (No serd
por la repeticién profesional, o sea, en serie, de contratos de comisién por lo
que aparecen en el Cédigo de comercio los art{culos 248 6 255? ;Puede real-
mente afirmarse que la repeticién en serie de un mismo negocio juridico, o
sea, su uso habitual o profesional, no hace aparecer ciertas exigencias que al-
teran o modifican, mds o menos profundamente, la disciplina privada mercantil
de la relacién frente a la civil? ;Por qué propusieron los legisladores decimo-
nénicos una regulacién doble (civil y mercantil) para un mismo contrato, segin
que fuera acto aislado y esporddico para ambas partes, y otra diversa plagada
de especialidades para cuando, al menos, una de sus partes se sirviera del con-
trato para desarrollar su actividad profesional?

v

La tercera observacién hace referencia a la profunda preocupacién que al
Profesor Rubio causa la mercantilidad, o sea, la naturaleza mercantil, de los
actos mixtos. Preocupacién que, procedente de un sector de la doctrina ale-
mana anterior al HGB, llega a Vivante y a otros juristas cldsicos y reitera el
Profesor Rubio en gran ndimero de pdginas (p. ej., véanse las 63, 116, 119,
217, 235, 239 y 370). El pensamiento del autor quizd pueda sintetizarse dicien-
do —como lo hicieron algunos de nuestros cldsicos— que es injusto aplicar un
derecho creado por los comerciantes o por las empresas en su beneficio a
quienes sin haber, participado en su creacién ni poseer aquel “status” se rela-
cionan con ellos. Opina, por ello, que los actos mixtos deben ser reputados
civiles y, por ende, quedar sometidos al Derecho civil y no al Derecho mer-
cantil.

Pues bien, esta afirmacién puede ser analizada desde una doble perspecti-
va: de “lege data” y de “lege ferenda” (el autor no nos aclara desde cudl de
ambas se coloca).

Desde la primera, no parecen fundadas las preocupaciones del autor, dado
que los contratos “mixtos” regulados en nuestro Cédigo de comercio son mer-
cantiles (quizd con la excepcién de la compraventa), unas veces, por la simple
presencia de un comerciante en una de las partes, y otras, por su destino o
incardinacién en el comercio, aunque, por supuesto, la otra parte no lo sea
(cfr. arts. 239, 244, 303, 313, 349, 380 C. de C.). Piénsese, ademds, que en el
sistema del articulo 2.° del Cédigo de comercio los actos de comercio regu-
lados en el Cédigo y los de naturaleza *“andloga” se someterdn al Derecho
especial mercantil, aunque no sea comerciante ninguna de sus partes, por lo
cual serdn mercantiles; o sea, al menos, no dejardn de serlo los actos “mixtos”
por el hecho de que sélo sea comerciante una de sus partes.

Si, por el contrario, como parece, los escripulos del autor se proyectan,
como puede presumirse, de “lege ferenda”, entonces la cuestién se complica
aun mds. Porque en su dfa, es decir, cuando se aborde la reforma legislativa
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de nuestro Derecho privado, tales actos mixtos serdn de naturaleza civil (como
postula el Profesor Rubio), con lo cual, ya fuera del Derecho mercantil, no
les serdn de aplicacién sus “egoistas” prescripciones en favor de la empresa,
0, por el contrario, los contratos “mixtos” mediante cuya estipulacién los em-
presarios mercantiles explotardn su actividad econdémica, se reputardn mer-
cantiles y quedardn bajo el imperio de las empresas y de sus intereses, seguin
la concepcién y los temores del autor.

Pues bien, tanto en uno como en otro caso, y desde la perspectiva de “lege
ferenda” que parece adoptar el autor, debemos formular algunas objeciones.
Porque si, como él! postula, se unifica el Derecho privado de obligaciones y,
por ende, todos los contratos (mixtos o no) son civiles, no parece que por su
simple “civilizacién” (valga la expresién) vayan a desaparecer las posibles in-
justicias, ya que, verosimilmente, en tal unificacién prevalecerdn las especia-
lidades de régimen juridico mercantiles, como ha ocurrido en otras legislacio-
nes. jPara evitar este predominio, si se quiere ser consecuente con tales “te-
mores”, quizd deberfa predicarse una especie de “escalada” para controlar el
poder legislativo, con el fin de asegurar que en la futura codificacién no pre-
valecerdn los egofsmos empresariales, cuyo poderio e influencia en los medios
legislativos es evidente y sobradamente conocido en los sistemas capitalistas!

Pero es que, ademds, cuando el Derecho mercantil ya no es de formacién
auténoma, sino legislativa, deben perder rotundidad aquellos temores, al menos
de “lege ferenda”, o, quizd, ser trasladados de la creacién directa de los em-
presarios hacia los 6rganos legislativos, al ser en éstos en los que los temores
o los abusos normativos —si es que responden a la realidad— se han de gene-
rar, tanto si tales actos mixtos se califican de civiles como de mercantiles.
Tampoco debe olvidarse en este sentido, para matizar tales temores, que en las
mds modernas Leyes europeas reguladoras de actos mixtos (p. ej., de transpor-
tes y de seguros) se establecen normas especificas de tutela en favor de quie-
nes, sin serlo, contratan con los empresarios. Tendencia que es indispensable
seguir en la futura regulacién normativa de los “actos mixtos”, tanto si estos
se consideran mercantiles como civiles. Finalmente, parece que poco tienen
que ver los abusos que con ocasién de los actos mixtos puedan suscitar las
condiciones generales de la contratacién impuestas por los grandes empre-
sarios, porque aquéllos no han de desaparecer simplemente con declararlos
civiles, sino mediante una enérgica y ‘“social” previsién legislativa, que es
igualmente necesaria tanto si en el futuro tales actos “mixtos” se reputan ci-
viles como mercantiles.

En suma, no creo que los temores que siente el Profesor Rubio por la
mercantilidad de tales actos se resuelvan simplemente declarando su natu-
raleza civil, como tampoco creo que deban necesariamente producirse injustos
abusos si se admite o postula, en el futuro, claro estd, su naturaleza mercantil.
Todo dependerd de los intereses que predominen en el érgano legislativo que
deba regularlos.

v

La cuarta afirmacidén se refiere a la relacién existente entre empresa y em-
presario, considerados como elementos (no sélo como criterios) determinantes
de lo que podemos continuar denominando (aunque sélo fuere “convencional-
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mente”) “materia mercantil”. Vamos a intentar, aunque conscientes de la difi-
cultad, sintetizar el pensamiento del Profesor Rubio, expuesto y disperso en
multitud de pdginas de su obra, sefialando desde ahora que lamentariamos
profundamente incurrir en erréneas apreciaciones. Para evitarlo hemos esfor-
zado al méximo nuestro estudio de la obra. Hemos huido de toda superficial
consulta, cosa conveniente para comprender y para criticar.

Comienza el autor por decirnos que el Derecho mercantil no es ni puede
ser el Derecho de las empresas, aunque el Derecho que intente ser ordena-
miento eficaz y activo del trdfico “tiene que contar con la empresa como ele-
mento nuclear” (pdg. 121). No obstante lo cual, por razones que minuciosa-
mente expresa, la empresa no podrd utilizarse “para acotar un Derecho espe-
cial mercantil del futuro” (pdg. 123).

Veamos lo que es empresa para el Profesor Rubio. Puede considerarse

como tal toda organizacién (de elementos humanos y de bienes) cuyo “objeto
es el de atender a la produccién, al cambio o a la circulacién de bienes y ser-
vicios” (pdg. 455). Mas como el concepto no “puede fijarse de un modo doc-
trinal o abstracto, sino ser deducido ante todo el Derecho positivo™ (pdg. 527),
a la luz de él se concluye que la empresa es un objeto unitario de Derecho
(pdgina 529), resultado de la actividad organizadora del empresario y, por
ende, “un bien en si” (pdg. 531). Lo que le conduce a asimilarlo a la categoria
que la Ciencia del Derecho denomina dogmadticamente “bien inmaterial” (pd-
gina 536). Bien inmaterial que puede identificarse con el establecimiento mer-
cantil o industrial principal (pdgs. 527 y 538), cuya titularidad y disponibilidad
corresponde al empresario (pdg. 499), y que, a su vez, no puede identificarse
con la actividad de éste (pdg. 488 y ss.). La empresa presupone o tiene que refe-
rirse necesariamente a un titular: al empresario. '

Analicemos ahora las relaciones existentes entre empresario y empresa, en
la parte no meramente exegética, sino constructiva, elaborada por el Profesor
Rubio. Pues bien, empresario es “aquella persona individual o colectiva en
cuyo nombre se ejercita la empresa” (pdg. 482), o sea, el sujeto de la actividad
econémica realizada por medio de una empresa. Si ello es asf, ;qué empresarios
pueden ser. calificados de “mercantiles” o son “comerciantes”? ;Todos los que
realizan una actividad de la naturaleza anteriormente descrita por medio de
una empresa? ;O existen sujetos que, realizindola, no adquieren tal condi-
cién o “status”? Veamos la respuesta. De “lege data” lo serdn todos aquellos
que ejerzan una actividad considerada usualmente, socialmente, como mercan-
til. Luego la naturaleza mercantil de la actividad es relevante para conferir
la mercantilidad al sujeto que la realiza, con lo cual se incurre en la tautologia
que el Profesor Rubio denuncia en otros autores, al considerar empresarios
mercantiles a los que realizan una actividad... “mercantil”. Pero es que, ademds,
el Profesor Rubio se ve obligado a reconocer la virtualidad de un fenémeno
y de unos criterios determinates de la mercantilidad de los empresarios, que
reiteradamente ha negado y criticado cuando a ellos recurren otros autores
(v. supra). Estos son:

1) La mercantilidad de ciertos sujetos, es decir, que éstos sean o no comer-
ciantes, depende, segin el Profesor Rubio, “del modo de manifestarse su ac-
tividad” y de “la estructura de su organizacion encaminada a producir bienes
o servicios para el mercado”. Luego se admite que la estructura y el modo de
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manifestarse la actividad son circunstancias capaces de atribuir la mercantili-
dad a sus sujetos agentes.

2) Se afirma, ademds, que la “actividad empresaria (sic) como tal ha ido
sometiéndose cala vez en mds amplios sectores al Derecho privado del comer-
cio”. O sea, que la actividad econémica realizada por medio de una empresa
ha ido integrdndose en el sector de la materia mercantil, y por ello mismo ha
ido convirtiéndose en elemento atribuyente de la condicién de empresario
mercantil al sujeto que la realizaba. De donde se desprende que la empresa
y su actividad, de alguna manera, son elementos de la realidad social sometida
al Derecho mercantil. Conclusiones éstas que, al ser anterionmente formuladas
por otros autores, son agudamente criticadas por el Profesor Rubio (v. pdgi-
nas 113-114),

3) Pero es que ademds se afirma que la relacién “imprecisa pero creciente
entre la empresa como mecanismo esencial del capitalismo y el instrumental
juridico de que se sirve, aconseja formular el concepto de empresario comer-
cial por exclusion. O sea que, como acabamos de ver, la empresa y su actividad
son criterios relevantes para decidir qué empresarios son mercantiles, pero
;cuidado!, no todos los empresarios que disponiendo de una empresa realizan
una actividad econdémica deben ser mercantiles, porque algunos no lo son a
pesar de ello. ;Quiénes son, pues, incluidos y excluidos en la mercantilidad?
Y si son excluidos, ;cudl es su condicién? ;Habrd, pues, empresarios civiles
y mercantiles, y en este caso, en virtud de qué criterios se les atribuye una
u otra condicién?

Veamos el pensamiento del autor: @) En principio, son “comerciantes todos
los titulares de un establecimiento” (empresa en sentido objetivo); o sea, que
la titularidad y explotacién de empresa es relevante para calificar la mercan-
tilidad del sujeto; o lo que es lo mismo, la empresa posee virtualidad indi-
recta para calificar la “materia mercantil”; b) Pero esta conclusién no es apli-
cable ni al empresario agricola (;por razones ontolégicas?) ni a los artesanos
(para cuya comprensién normativa hubiera ayudado al autor consultar el De-
creto de 28-11-1968), ni a los profesionales liberales. Luego, en conclusién, la
explotacién de una empresa sirve para calificar 1a mercantilidad de su titular,
salvo ciertos titulares que no poseen la condicién de empresarios mercantiles
(¢serdn civiles?), con lo que aparecerfa de nuevo la “dicotomia™ civil y mer-
cantil (que el autor niega), porque el legislador les niega explicita o implicita-
mente esta condicién. Por tanto, si los restantes empresarios son mercantiles
(al lado de otros que no lo son) sometidos al “status” especial y, en conse-
cuencia, sometidos al Derecho mercantil, ;por qué se critica a quien llega a
las mismas conclusiones, y por el mismo camino, antes que el Profesor Rubio,
excluyendo la mercantilidad de los mismos empresarios, pero, ademds, dis-
tinguiendo “de lege data” y “de lege ferenda” las causas de tal exclusién?
(v. pdg. 114).

Vi

La iltima cuestién, entre otras tantas, que debemos resaltar es la de las
relaciones entre Derecho mercantil y Derecho civil. Como es sabido, para el
Profesor Rubio el “Derecho mercantil supone, pues, una parte del Derecho ci-
vil, un sector fundamental del gran capitulo de aquel destinado a regular la



Vida juridica 1009

vida econémica”. Derecho especial y a la vez excepcional como pueden serlo,
el Derecho hipotecario, el de aguas o el de minas (pdg. 214). Lo cual le lleva a
postular la unidad del Derecho privado, posicién que estima mds aceptable
que emperiarse en mantener la tradicional oposicién (sic) Derecho mercantil-
Derecho civil” (pdg. 219). Pero (qué queda dentro de la materia que, supongo,
continuarfamos denominando Derecho mercantil, aunque integrada en el De-
recho civil? Un conjunto de instituciones delimitadas por su especialidad, o
sea, una distribucién de materias basada en el objeto, como el Profesor Rubio
admite (pdgs. 218-219). Instituciones cuya peculiaridad genera la aparicién de
determinados principios especiales mds o menos amplios (segun el propio autor
admite), segin la extensién de la problemdtica a que afecten (pdg. 217).

Pues bien, quizd hubiera sido conveniente que el Profesor Rubio hubiera
analizado minuciosamente el contenido real y total de la “materia mercantil”,
con el fin de dilucidad su cohesién interna y poder delimitar el exacto alcance
de sus afirmaciones. Asi se comprende mejor, al menos para mf, lo que sig-
nifica postular que el Derecho mercantil es simplemente una parte del Derecho
civil, adscripcién que no compartimos (jy no por prurito de “independencia”!,
i Dios nos libre de ella, cuando partimos de la unidad de los fenémenos so-
ciales!), aunque aceptemos la tesis del Profesor Rubio como una formulacién
dogmdtica mds.

Analicemos, pues, las instituciones que integran el Derecho mercantil, sea
éste 0 no parte del Derecho civil y se formule o no en el futuro un Cédigo
unico para el Derecho privado. Pues bien, el propio autor reconoce —aunque
criticamente y a efectos dialécticos— que el Derecho mercantil después de
sucesivas podas “quedard limitado al estatuto del empresario y, todo lo mds,
a las relaciones exclusivas entre empresas” (pdg. 119). Veamos qué es lo que
esto significa. Simplemente la subsistencia de un sector del Derecho privado
que se aplica exclusivamente en consideracion a una profunda realidad social:
ciertos sujetos realizan por medio d®¥na empresa una actividad econémica,
lo cual, por un lado, hace subsistir y, r otro, aparecer instituciones para
ellos, que no se aplican ni afectan a los re{tantes sujetos de Derecho privado.
(Cudles son estas instituciones para los empresarios mercantiles? Pueden de-
limitarse, en nuestra opinién, las siguientes: 1) las relativas al *“status” propio
y exclusivo del empresario mercantil (llevanza de libros, inscripcién en Regis-
tros especiales, régimen concursal especial, deber de lealtad en la competencia,
prohibicién de incidir en prdcticas restrictivas o de abuso de dominio, derecho
a fijar libremente las condiciones de su actividad o de su competencia eco-
némica y derecho a utilizar signos distintivos); 2) por ello mismo aparece
o subsiste todo un sector del Derecho (mezcla de privado y de publico) regu-
lando minuciosamente las instituciones “especiales” exigidas para el ejercicio
de tal actividad econémica (Registros exclusivos para los empresarios, auxilia-
res de su actividad que generan un régimen juridico especial para la repre-
sentacién que ostentan, un Derecho de la competencia o Derecho industrial
con su amplio contenido incluso supranacional, un Tribunal especial para
reprimir las restricciones de la competencia por ellos cometidas; 3) los rela-
tivos a las formas de organizacién colectiva para la explotacién de aquella
actividad (Derecho de sociedades, con su enorme complejidad, diffcil de en-
cuadrar en las normas civiles y un moderno y progresivo régimen juridico
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para los “grupos de sociedades”, imbuido de la preocupacién de evitar los
abusos que por ellos puedan cometerse; 4) las relativas a los contratos ex-
clusivamente practicados entre empresarios (p. ej., agencia, licencias de varias
clases, asistencia técnica, construccién de industrias “llaves en mano”, que
debilitan la pretendida capacidad organizativa del empresario, etc.).

Pues bien: si todo este sector del Derecho privado, que posee una per-
fecta cohesién interna, responde a una unidad y se aplica exclusivamente a
unos sujetos (los empresarios mercantiles), quiere decirse que es “Derecho
civil”, al lado del “Derecho hipotecario”, del “Derecho de familia y sucesio-
nes” o de los “Derechos reales” (los cuales, fijémonos bien, se aplican a todos
los sujetos de Derecho privado), no veo inconvenientes dogmdticos en admi-
tirlo, siempre que se reconozca que constituye una parte del Derecho privado,
especial o singular, si se quiere, por razdn de la materia; que se aplica a unos
especiales sujetos de Derecho privado que se diferencian de los restantes “ciu-
dadanos” (personas ffsicas o juridicas) sometidos al Derecho privado, preci-
samente por realizar, a diferencia de éstos, una actividad econémica en forma
profesional, o sea mediante una empresa; que, por ello mismo, quedan so-
metidos a un profundamente diverso “status” jurfdico, del que los demds
“ciudadanos” no participan, y, ademds, que para realizar aquella actividad
utilizan o se sirven de contratos especiales no utilizables por los que no
participan de aquel “status” especial.

vII

La obra del Profesor Rubio, eminentemente critica para la doctrina mercan-
tilista espafiola, me sugiere unas tltimas observaciones. La primera es de ca-
rédcter general: en su mayor parte el estudio parece el fruto de una inves-
tigacién realizada hace bastantes afios y posteriormente puesta al dfa mediante
adicién de citas, de pdrrafos y de notas jntercaladas. De ahi, posiblemente, pro-
cede la causa de algunas de las contfdicciones de que adolece la obra. La
segunda, se refiere a una cuestién no deja de producir cierta extrafieza en
una investigacién juridica bien cuitiada como, en general, lo son las del Pro-
fesor Rubio. Su tesis identificando Derecho mercantil y capitalismo se for-
mulé en 1947 y se reitera en esta obra, con su proverbial profundidad y, sin
duda, con pretensiones de originalidad. Pero precisamente por ello llama la
atencién que en las obras del Profesor Rubio en las que dicha tesis se expone
no se mencione ni cite la aportacién del insigne mercantilista Ascarelli que la
postuld, creemos que por primera vez, bastantes afios antes que el Profesor
Rubio (primero en la R. D. C, 1934, I, pdg. 8, y posteriormente en sus
“Lezioni”, y finalmente en su “Corso di Diritto commerciale”). La tercera
observacidn tiene igualmente relacién con la actitud critica del autor ante la
doctrina mercantilista espafiola. Cuando el Profesor Rubio expone las distintas
tesis formuladas por ella en torno a lo que es la empresa (bajo la rdbrica
“La doctrina espafiola”, pdg. 550 y ss.), produce también cierta extrafieza que
no resalte convenientemente la aportacién del Profesor Fernidndez-Novoa
(“Reflexiones preliminares sobre la empresa y sus problemas juridicos”,
R. D M, 1965, I, pdg. 7 y ss.), expuesta con bastante antelacién a la propia
del Profesor Rubio, mdxime si —ademds de su importancia— resaltindola
convenientemente hubiera podido, por una vez, manifestar su coincidencia
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con él en puntos esenciales de su propia concepcién en torno a lo que es la
empresa. Finalmente, produce cierta extrafieza que en una cuidada investiga-
cién jurfdico-mercantil pueda afirmarse, como lo hace el Profesor Rubio, que
las patentes de invencién son signos propios y distintivos de la empresa
(Cfr., pdg. 536 de su “Introduccién”). Afirmacién ésta incomprensible, dada
la actual elaboracién de la doctrina extranjera e incluso de la espafiola en
torno a las patentes de invencién.

L I

Al recensionar en estas pdginas la aportacién del Profesor Rubio, valiosa,
como todas las suyas, y que los estudiosos del Derecho mercantil confiamos
en ver pronto extendida a otros sectores de nuestra disciplina, no me ha
parecido sincero ocultar tras el elogio que la obra merece las observaciones
y atn los reparos que su lectura me ha sugerido, las cuales, naturalmente
dentro de los lfmites de esta resefia, someto gustoso a cualesquiera otros me-
jor fundados y que tienden a poner también de manifiesto la importancia
de la obra.
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