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SuMaR10: I. ANTECEDENTES HisTORicOS.—I1I. LOS ACTOS DE COMERCIO EN EL
DERECHO COMPARADO: A) Los actos de comercio en el Cédigo francés,
B) Los actos de comercio en el Cédigo alemdn. C) Nuoturaleza de los
problemas resueltos por los Derechos francés iy alemdn: norma gene-
ral: a) Definicién de “comerciante”. b) Actos subjetivamente mixtos.
¢) Actos objetivamente mixtos o unilaterales. d) Actos accesorios.
e} Actos atipicos. D) La solucién de los Cédigo francés y alemdn al
problema de la colision de ordenamientos.—III. LOs ACTOS DE COMLRCIO
EN EL DERECHO ESPANOL: A) Normas fundamentales. B) La doctrina.
C) Critica. D) El Cédigo de comercio de 1829. E) El Cédigo de Comer-
cio de 1885. F) El apartado segundo del articulo 2.° del Cédigo de co-
mercio: a) Los actos comprendidos en el Cédigo; b) y cualesquiera
otros de naturaleza aniloga,

I.—Antecedentes histéricos—No es necesario repetir que la especia-
lidad o singularidad que, desde el siglo X1 en las colonias de Levante
y desde el siglo x11 en Occidente, caractetizé el tratamiento juridico
de la actividad mercantil fue de naturaleza procesal. Los litigios origi-
nados por el trifico comercial se resolvian ante los Consulados de Mar
y, mds tarde, ante los Tribunales de Comercio por los propios comer-
ciantes por la via sumaria —sine strepitu et figura indicii— y utili-
zando la equidad como tnico critetio.

La especialidad procesal desembocaba, por tanto, en una no menos
importante especialidad material o sustantiva: el pleito comercial se
resolvia ante una jurisdiccién distinta, unos jueces diferentes y apli-
cando una normativa —unos #sos reconocidos o creados por la equidad
mercantil— que poco parecido tenfa con la contenida en el ius com-
mune. De ahi la trascendencia que siempre tuvo el deslinde o separa-
cién de aquellas cuestiones que podian —o debjan— ser sometidas a
tales Tribunales respecto de aquellas otras cuya solucién correspondia
a otra jurisdiccién —la ordinaria o civil— cuyas normas procesales
y fuentes normativas llevaban consigo una inevitable lentitud absoluta-
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mente incompatible con la actividad comercial.
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El problema tenia un aspecto politico y un aspecto técnico. Res-
pecto de lo primero baste recordar que fue constante la pugna entre
el estamento mercantil y la jurisdiccién ordinaria y que su solucién no
s6lo fue distinta segiin los lugares, sino que, en un mismo lugar, cam-
bié con frecuencia al compds de los vaivenes politicos. Desde el régi-
men vigente en aquellas ciudades —como parece ser el caso de Géno-
va— que no conocieron la jurisdiccién mercantil hasta aquéllas —como
Pavia— en que ésta absorbié no sélo les pleitos entre comerciantes,
sino incluso aquéllos en que sélo era comerciante el demandado, se
dieron todas las variantes posibles. Mds interés tiene el segundo as-
pecto —el aspecto técnico—, porque, aun admitida politicamente una
determinada solucién, quedaba el problema de formularla adecuada-
mente; y es precisamente en este punto donde, desde los primeros Es-
tatutos italianos, se topé con dificultades que, atin hoy, constituyen
aina de las principales preocupaciones de la doctrina y de la legislacién
mercantiles.

Existian razones que impedian dar la solucién simplista de con-
siderar a la jurisdiccién mercantil como una cuestién meramente per-
sonal —de considerar que la jurisdiccién mercantil debia extenderse
exclusiva y totalmente a las cuestiones suscitadas entre comerciantes:
hay una actividad patrimonial de éstos que no €s mercantil como tam-
bién hay una actividad mercantil desarrollada por no comerciantes;
por si fuera poco, hay actos que siendo tipicamente mercantiles para
una de las partes contractuales, no tienen para la otra este cardcter.

Cuando Stracca se enfrenta con el problema parece seguir inicial-
mente una orientacién subjetiva; pero la insuficiencia de este criterio
le lleva a apuntar a una concepcién objetiva complementaria de aqué-
lla: «los Cénsules —escribe— pronuncian el Derecho y conocen de
las causas entre comerciantes que pertenecen a oficio y negociacién
mercantily (Cénsules, igitur, in bis quae ad officium mercatorum ne-
gotiationesque pertinent, ius inter mercatores dicent, causasque cog-
noscent ; Benvenuto Stracca: De iudicibus seu consulibus mercatorum -
Et quomodo in causis eorum sit procedendum, nim. 9); viéndose
obligado a aclarar seguidamente que ante dichos Cénsules pueden los
comerciantes demandar a quienes no lo son, siempre que sea por causa
y con ocasién de comercio (Causa et occasione mercaturae, coram dic-
tis consulibus, mercatorem ab eo qui mercator non est conveniri posse:
id., id., nim. 14). Como es natural esta orientacién lleva, necesaria-
mente, a definir la actividad mercantil, cosa que Stracca habifa ya hecho
en la primera parte de su Tractatus de Mercatura seu Mercatore (ni-
mero 74), diciendo que es la profesién que se ejerce por razén de una
ganancia licita cambiando y comprando repetidamente mercaderfas y
vendiéndolas, siempre que no sea al por menor ni previa elaboracién
o modificacién realizada personalmente por el propio comerciante
(Mercatura est officium quod ratione quaestus liciti exercetur in per-
mutandis emendisque frequenter mercibys, illis quoque non mutata
per se forma nec minutatim, distrabendis).
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Esta misma orientacién hibrida o mixta —si bien con los términos
invertidos dado que es el factor objetivo el que queda complementado
por el subjetivo— es la que un siglo mds tarde presidird la redaccién
de la primera codificacién mercantil sistemdtica y completa —Las Or-
denanzas de Luis XIV o «Code Marchand» -——de cuyo articulado se
deduce que los Jueces y Cénsules conocerin de los «Billets de Change»
entre comerciantes, de las letras de cambio de plaza a plaza entre toda
clase de personas (Titulo XII, atts. 2.° y 3.°) de las ventas hechas por
comerciantes para revender o trabajar en su profesién (art. 4.°), de
las garantfas, salarios y pensiones de comisionistas, factores o servi-
dores de los comerciantes (art. 5°), de los seguros, préstamos a la
gruesa, promesas, obligaciones y contratos relativos al comercio ma-
ritimo (art. 7.°) y del comercio hecho durante las ferias siempre que
tales cuestiones no sean atribuidas a los Jueces conservadores del pri-
vilegio ferial (art. 8.°).

Como puede verse, tanto el criterio objetivo necesita de un com-
plemento subjetivo como el criterio subjetivo exige un apoyo objeti-
vo —cosa esta Gltima perfectamente visible en los supuestos en que
la condicién de comerciante es consecuencia de una ficcién juridica:
precisamente en este caso es cuando el criterio objetivo pasa a primer
plano' —aun cuando formalmente la definicién sea subjetiva

En realidad, como ya puso de relieve Garrigues, el Derecho mer-
cantil, formalmente subjetivo, ha sido siempre sustancialmente obje-
tivo dado que la actividad mercantil servia para definir a las personas
como comerciantes y para someter luego sus actos profesionales al
Derecho especial. Siendo ello asf, la localizacién de actos que se cali-
fican de mercantiles por razones objetivas, debiera permitir prescindir
de la figura del comerciante; pero lo cietto es —como resulta de las
Ordenanzas de Luis XIV— que la referencia a él parece inevitable y
que ni la doctrina ni el legislador pueden prescindir de este personaje.
Lo cual encierra una indisimulable contradiccién: si es cometciante la
persona que realiza profesionalmente determinados actos, la caracte-
rizacién de éstos por su conexién con el comerciante lleva a un circulo
vicioso que denuncia escandalosamente alglin error grave en las bases
de partida.

I1.—Los actos de comercio en el Derecho comparado.— Antes de
seguir adelante en el estudio del tema quizd sean convenientes ciertas
precisiones terminolégicas sin las cuales parece dificil conseguir re-
sultados apreciables. Es posible que una ciencia no sea mds que un
lenguaje bien hecho pero lo que parece indudable es que, sin un len-
guaje bien hecho, la ciencia que se construya setd muy precaria,

En materia de actos de comercio, y como hipétesis de trabajo, hay
que empezar por distinguir, de la forma mis absoluta posible, entre
«acto de comercio» y «operacién comercial». Llamo —provisionalmen-
te— «operacién comercial» aquello que profesionalmente hace el co-
metciante; se trata, pues, de un concepto socio-econémico. Llamo
—también provisionalmente— «acto de comercio» aquello que estd
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sujeto a la normativa mercantil; se trata, por tanto, de un concepto
jugidico. Y una vez separados ambos conceptos hay que continuar cons-
tatando que no hay ninguna razén ldgica ni ontoldgica que permita
afirmar que ambas expresiones son sindnimas —que ambas se refieran
necesariamente a una misma cosa, ni que sea vista desde dos 4ngulos
distintos, el econémico y el juridico Acto de comercio y operacién
comercial s6lo setdn expresiones sinénimas en aquellas leglslaclones en
que se establezca expresamente una relacién biunivoca entre el conjun-
to formado por todas las operaciones comerciales y el conjunto formado
por todos los actos regulados por la normativa mercantil, de modo que
todas las operaciones comerciales estén sometidas al Derecho mercantil
y todo lo que regule el Derecho mercantil sea una operacién comercial ;
pero en tal caso, la sinonimia no estard en la naturaleza de la cosa sino
en la voluntad del legisfador.

En consecuencia, no procede ni tiene sentido distinguir el acto
de comercio «en sentido juridico» del acto de comercio «en sentido
econémico». Una expresién cualquieta tiene varios sentidos —y es
ineludible distinguirlos— cuando se utiliza con significado distinto en
espacios culturales, cientificos o sociales diferentes; asi ocurre, por
ejemplo, con la palabra «grupo» que encontramos en.sociologia y en
matemdticas: cuando un texto se sirva de esta expresién habrd que dis-
tinguir y precisar si se utiliza en sentido matemdtico o en sentido so-
ciolégico —a menos que la naturaleza del contexto dispense de ello.
Pero la expresién «acto de comercio» sélo se utiliza en el campo ju-
ridico: ningdn comerciante ha dicho nunca que acaba de realizar «un
buen acto de comercio»; lo que si dice es que ha realizado una buena
o mala operacién comercial. La expresién «acto de comercio en sen-
tido econémico» carece de significado ~—como carecerfa de él la ex-
presién «tridngulo en sentido histérico»— y su utilizacién, como puede
suponerse, ha dado lugar a no pocas confusiones vy a no leves etrores.

Hecha esta breve, aunque esencial, aclaracién terminolégica es po-
sible ya pasar al estudio de la posicién adoptada en materia de actos
de comercio por las dos legislaciones mds representativas: la francesa
y la alemana.

A) Los actos de comercio en el Cddigo francés: Las normas funda-
mentales del Cédigo Napolednico a tener en cuenta son las siguientes:

Articulo 1.°—Son comerciantes aquéllos que ejercen actos de co-
mercio y hacen de ellos su profesién habitual.

Articulo 631.°.—Los Tribunales de Cometcio conocerdn:

1.° De todos los litigios relativos a compromisos y transacciones
entre negociantes, mercaderes y banqueros-

2° Entre toda clase de personas, los litigios relativos a los actos
de comercio.

Articulo 632.°—La Ley considera actos de comercio:
— Cualquier compra de géneros y mercancias para vendetlas, bien
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sin modificacién, bien después de haberlas trabajado y elabo-
rado, o bien simplemente para arrendarlas.

— Cualquier empresa de manufactura, de comisién o de transporte
por tierra o por agua.

— Cualquier empresa de suministros, de agencia, de despachos de
negocios, establecimientos de venta en publica subasta, de es-
pectdculos publicos.

— Cualquier operacién de cambio, banca y cotreduria.

— Todas las operaciones de los Bancos publicos.

— Todas las obligaciones entre negociantes, mercaderes y ban-
queros.

— Entre cualesquiera personas, las letras de cambio o remesas de
dinero hechas de plaza a plaza.

La lectura de estos tres fundamentales preceptos sugiere las si-
guientes consideraciones:

a) Siguiendo la orientacién cldsica, el Cédigo francés enfoca la
determinacién o definicién de la materia mercantil en la direccién pro-
cesal. Lo que més preocupa es la fijacién o delimitacién de la esfera
de competencia de los Tribunales de Comercio; tanto mds cuanto,
suptimido el criterio de equidad —que queda sustituido por el de le-
galidad— y careciendo la legislacién mercantil napolednica —para la
mayorfa de los contratos— de una normativa especial, es la rapidez y
simplicidad del proceso mercantil la ventaja, en muchos casos Unica,
que el ordenamiento mercantil ofrece a los comerciantes.

b) Contra lo que comunmente se cree, la orientacién del Cddigo
francés es fundamentalmente subjetiva o personalista; si Stracca habia
.escrito: comsules igitur...ius inter mercatores dicent causasque cog-
noscent, no sélo se dispone en el articulo 631 que los Tribunales de
Comercio conocerdn de todos los litigios relativos a obligaciones y tran-
sacciones entre negociantes mercaderes y banqueros, sino que el articu-
lo 632 califica de actos de comercio —es decir: de actos sujetos a la
legislacién mercantil— a todas las obligaciones entre estos personajes.

¢} Pero el Cédigo Napolednico no se contenta —como se conten-
tard el Cédigo alemin un siglo m4s tarde— con esto; al legislador
francés le preocupa la secular y no discutida sumisién a la normativa
y a la jurisdiccién mercantiles de quienes no siendo comerciantes rea-
lizan alguno de los actos constitutivos de la profesién de comerciante;
y esta preocupacién le lleva inexorablemente a intentar caracterizar y
enumerar estos actos que, por una parte, someten al no comerciante
que los realiza esporddicamente a la jurisdiccién mercantil y, por otra,
permiten calificar de comerciante a quienes los realizan profesional y
por tanto habitualmente. Estos son los actos que el legislador denomi-
na «actos de cometcio»: el articulo primero de dicho cuerpo legal
define al comerciante como la persona que realiza «actos de comercio»
v hace de ellos su profesién habitual ; estos mismos actos (art. 631-2.°)
hechos ocasionalmente por no comerciantes también quedan sujetos a
la legislacién mercantil.

d) Parece que, después de redactado el articulo primero, la in-
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mediata tarea del legislador francés debié ser la de definir por su esen-
cia el «acto de comercio»; pero, por las razones que sean no lo hizo:
lo que si hizo, en el articulo 632, fue enumeratlos en una lista que
se ha hecho famosa; lista en la que, al lado de verdaderos actos, encon-
tramos actividades (empresas) e, incluso, obligaciones en una enumera-
cién —cuyos defectos no es necesario subrayar— que pone de relieve
la inseguridad con que el legislador se mueve. Pero lo mds importante
del mecanismo resultante de los preceptos antes transcritos no es
s6lo esto, sino la idea subyacente de que la Ley no hace en ellos otra
cosa que traducir exactamerite en términos jutidicos una realidad eco-
némica: si en el terreno econdmico lo que hace profesional y habitual-
mente el comerciante son operaciones comerciales, estas mismas ope-
raciones, en el terreno juridico reciben el nombre de actos de comercio.

Esta perfecta sinonimia se revela por dos hechos: en primer lugar,
la indiferencia con que los mercantilistas franceses desde el primer mo-
mento utilizaron ambas expresiones indistintamente; en segundo lugar
la presuncién —resultante de varios preceptos” de dicho Cédigo v de
la doctrina jurisprudencial— de que ciertos actos son actos de comer-
cio si no se demuestra lo contrario —demostracién que sélo puede
basarse en hechos extrajuridicos: se demuestra que algo no es acto
de comercio si no es una operacién comercial. En definitiva: 7o es
el Cédigo quiern dice que algo es acto de comercio sino la realidad
econdmica.

e) La pretensién del legislador francés de traducir o retratar ju-
ridicamente una realidad econémica no alcanza su objetivo; porque si
lo que realiza econémicamente el comerciante son operaciones comer-
ciales esta expresién alude a una realidad que, por lo menos en la ac-.
tualidad, no tiene traduccién posible en términos juridicos.

Este hecho nada tiene de extraordinario; el mundo no estd com-
puesto ni es una suma de cosas separadas y ontolégicamente diferen-
ciadas: es el hombre quien desmenuza al mundo segiin sus convenien-
cias y bautiza y define cada uno de los fragmentos resultantes de este
desmenuzamiento. Pero cada cultura y cada época construyen el mundo
a su manera, de modo que la transposicién —la traduccién— de los
conceptos de una cultura o de una época a otra o es imposible o re-
sulta mds o menos gravemente inexacta: ni diké puede traducirse mds
que aproximadamente por justicia, ni pistis por fe; un texto chino o
drabe admite muchas traducciones distintas a un idioma occidental
por la sencilla razén de que, al no existir ninguna traduccién exacta son
posibles varias mds o menos aproximadas. Lo mismo ocurre cuando se
trata de dreas de actividad diferentes aunque contemporéneas: el mun-
do econdémico tiene centros de interés distintos que el mundo juridico
y, por tanto, sus conceptos bdsicos —sus unidades significativas— no
son traducibles, de un lenguaje a otro.

Para el jurista la unidad significativa minima es el negocio juridico,
mientras que para el comerciante su unidad significativa minima es
la operacién comercial —expresién que, parafraseando un' texto de
Bravard Veyrieres, alude a wrna actividad compleja compuesta de va-



Colision intraestatal de Ordenamientos 47

rios actos distintos pero que recaen sobre un mismo objeto, hechos
en vista uncs de otros y destinados a saldarse por una pérdida —que
se trata siempre de evitar—o por un beneficio que se espera realizar
Y cuya perspectiva es la causa determinante de la operacidn.

Esta operacién comercial puede caracterizarse:

Por su consumacién.—Si el negocio juridico —y mds concretamen-
te el contrato— se consuma cuando se cumplen o agotan todas sus
posibilidades obligacionales, la operacién comercial, debido a la espe-
cial consideracién e importancia que en la vida mercantil tiene el
derecho de crédito, se estima consumada cuando ha nacido un crédito
dinerario liquido e incondicionado aunque no sea vencido; en tal mo-
mento puede su protagonista concretar la existencia de ganancia o pér-
dida y puede aplicar el resultado positivo —aunque no sea mis que
un derecho de crédito no vencidlo— a una ulterior operacién. El na-
cimiento de este crédito fija el final de ta operacién comercial.

Por su composicion la operacién comercial puede resultar:

1° De un solo acto o negocio juridico; creo que el supuesto es
inexistente y ello por una razén clara: la «operacién comercial» es
siempre de interposicién, de modo que, como minimo, exige dos con-
tratos. Y, asi, el préstamo no es operacién comercial a menos que el
dinero prestado proceda de otro préstamo o de un «depésito irregu-
lar»; en tal caso la «operacién» estd compuesta de dos préstamos en-
cadenados. Hay, sin embargo, supuestos dudosos —como el de la
apertura de crédito— que.merecerfan un estudio particularizado.

2° De dos o mds actos o negocios juridicos, como ocurre en el
caso citado de préstamo o en la compra con intencién de revender
seguida de la reventa; es de advertir que la pluralidad juridico-negocial
puede ser lineal o no; quiero decir que tal pluralidad puede ser con-
secuencia de la conexién de una serie lineal de negocios juridicos prin-
cipales a unc o mds negocios juridicos colaterales —accesorios o com-
plementarios.

3° Como supuesto especial —o como supuesto limite de opera-
cién comercial juridicamente compuesta— hay que citar aquél que
tiene un término, final o conclusidén immanentes. Me refiero con ello
a lo que el Cédigo civil espafiol, en su artfculo 1.678, denomina «una
empresa sefialada» que concluye, como dispone el articulo 1.700,
«cuando se termina el negocio que le sirve de objeto». La compra de
un solar con la intencién de edificar y vender y las sucesivas construc-
cién y venta constituye una operacién que concluye en el momento
en que se vende el dltimo de los apartamentos construidos. Como pue-
de tomprobarse, se trata de una tinica operacién no prorrogable sin
iniciar otra distinta. Y llamo la atencién sobre este supuesto porque
da lugar a ciertas peculiaridades dignas de ser tenidas en cuenta y que
serdn en su momento objeto de consideracién,

4. En no pocos casos —y no los menos importantes— desaparece
la operacién comercial como unidad significativa y es sustituida por
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otra unidad mds compleja completamente distinta. En muchas activi-
dades mercantiles log, distintos actos aislados no se unen de forma li-
neal para constituir operaciones comerciales —aisladas o encadena-
das— sino que se combinan en complejos que no permiten precisar la
produccién de ganancias o de pérdidas mds que interrumpiendo desde
fuera v por un acto arbitrario la actividad comercial, bien de forma
real («por cesar en el negocio» como se dice con frase estereotipada),
bien de forma ficticia o contable, cerrando con ello lo que se conoce
con el nombre de «ejercicio econémico» —coincidente, generalmente,
con el afio natural. Hay que subrayar, sin embargo, que si la unidad
minima significativa «operacién comercial», incluso en su forma de
«empresa» puede darse sin habitualidad y, por tanto, sin atribuir a su
protagonista la condicién de comerciante, la unidad «ejercicio econémi-
co» implica necesariamente la habitualidad y, por tanto, aquella con-
dicién.

Pero ni la operacion coniercial ni el ejercicio econémico, llegan nun-
ca a la mesa del legislador: lo que éste, €l jurista y el Juez manejan
son los elementos simples de que aquéllos estdn compuestos: elemen-
tos que, separados del conjunto, pierden las caracteristicas de éste y
no se diferencian en nada de los negocios juridicos civiles.

f) El pretendido hallazgo de un denominador comiin al comer-
ciante habitual y al que con notoria impropiedad se ha denominado
comerciante ocasional («comerciante habitual» es una redundancia y
«comerciante ocasional» una contradictio in terminis) ha llevado a la
doctrina a un razonamiento erréneo que puede ser descrito en los si-
guientes términos: si hay entre los dos personajes un elemento comtin
—el acto de comercio— la razén por la cual ambos estdn sujetos a la
legislacién y a la jurisdiccién mercantiles es dnica: el acto de comercio
que ambos realizan —el primero habitualmente, el segundo esporddi-
camente— tiene una determinada naturaleza —una esencia— que exi-
ge una regulacién especial distinta de la civil.

Aparentemente el razonamiento es correcto, pero ya resulta més
problemitico si se cae en la cuenta de que descansa sobre una suposi-
cién errénea no formulada expresamente; recordando planteamientos
mds antiguos: de la correcta férmula ubi eadem ratio ibi et eadem iura,
se pasa indebidamente a la férmula ubi idem ius ibi et eadem ratio.
Dicho en otros términos; se piensa que la razén que obliga a someter
dos realidades distintas a una misma regulacién es dnica, o sea, que la
razén que lleva al legislador francés a someter a la legislacién y a la
jurisdiccién mercantiles los actos de comercio —o las operaciones co-
merciales— del comerciante es la misma que le llevan a someter a la
misma jurisdiccién y legislacién los actos de cometcio—o las operacio-
nes cometciales— del no comerciante.

Que esto no es asi lo demuestra la caracteristica y finalidad princi-
pales que en todos los tiempos ha tenido la normativa mercantil, la
cual se dirige a aumentar al mdximo —sin pérdida de seguridad ju-
ridica— el nimero de operaciones a realizar por unidad de tiempo, o
sea, la velocidad de contratacién. Velocidad que como objetivo s6lo
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tiene justificacién econémica cuando de ella depende el aumento de la
ganancia, lo cual solamente ocurre en el caso de una actividad com-
puesta de operaciones encadenadas, es decir: formadas por una serie
en la que cada operacién se realiza a partir de los resultados econémi-
cos de la operacién anterior y cuyos resultados sirven de alimento a la
que le sigue; en tal supuesto, ninguna operacién puede iniciarse antes
de la consumacién econémica de la que le precede, la ganancia total
depende del niimero de operaciones realizadas por unidad de tiempo
y, en consecuencia, hay razones suficientes —por lo menos desde el
punto clle vista del comerciante— para justificar una regulacién juridica
especial.

En la operacién aislada, ni quien la realiza tiene motivos para re-
clamar ni el legislador los tiene para facilitar una mayor velocidad. Lo
que si ocurre es que el cometciante, sujeto a una normativa muy es-
tricta y potencialmente peligrosa, no ha tolerado nunca que el no co-
merciante disfrute de los beneficios de una actividad comercial oca-
sional sin estar sujeto a sus servidumbres: el comerciante exige que
las reglas de juego sean aplicables por igual a todos los que entran
en él —ni que sea ocasionalmente—. Y el Derecho mercantil de todos
los tiempos ha considerado justa esta exigencia y ha sometido al «co-
merciante ocasional» a los mismos preceptos que el «cometcial profe-
sional» ; no por razén de la materia, sino para evitar lo que hoy recibe
el nombre de intrusismo.

Como tesumen de todo lo dicho, se puede afirmar que el texto
del Cédigo Napolednico ha permitido a buena parte de la doctrina
afirmar que las expresiones «opetacién cometcial» y «acto de comer-
cio» son sinénimas y, en consecuencia, no s6lo que todo acto de co-
mercio es una operacién comercial y que toda operaci6n comercial es
un acto de comercio, sino que la ##nica razén que puede justificar una
normativa especial distinta de la civil es el hecho de que algo sea, en
sentido econémico, una operacién comercial. Por el momento hemos
visto que contra lo que generalmente se supone las razones son por
lo menos dos: mds tarde comprobaremos que son bastantes mds.

g) La sinonimia de las expresiones «actos de comercio» y «ope-
racién comercial» supone la primacia o prioridad de esta tltima: la
realidad socio-econémica es elemento sine qua non de la existencia del
concepto juridico de «acto de comercio» ; el Derecho no hace otra cosa
que reconocer la existencia de algo que se encuentra «in rerum na-
tura». Lo cual lleva a una consecuencia importante: dado que las ope-
raciones cometciales ponen en relacién varios sujetos, el mismo con-
cepto de operacién comercial —y por tanto el de acto de comercio—
tiene cardcter subjetivamente relativo: no es posible afirmar sin ma-
vores precisiones que algo es wna operacién comercial —o que algo
forma parte de uni operacién comercial— por la sencilla razén de que
no existen opetaciones comerciales absolutas: o bien algo es operacién
comercial para una determinada persona (por ejemplo, para quien com-
pra con intencién de revender) sin serlo para quien contrata con ella,
o bien hay mds de una operacién comercial: si un Banco presta a

4
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un comerciante una cantidad para su empleo en ulteriores operaciones
de éste, nos encontramos ante dos operaciones comerciales —una para
cada contratante— que, puestas en contacto momentdneamente, nada
tienen que ver la una con la otra: para el Banco se trata de un acto
que forma parte principal de la explotacién bancaria, para el comer-
ciante de un acto accesorio de su propio negocio.

Este caricter subjetivamente relativo del acto de comercio —un
acto puede ser mercantil para ambas partes contratantes y puede serlo
solamente para una de ellas, pero, en todo caso, si algo es acto de co-
mercio lo es para alguien y no de forma absoluta— no fue tenido en
cuenta por el legislador francés: para éste sélo se trata de regular los
actos que son de comercio para ambas partes, preocupindole dnica-
mente el problema de los actos subjetivamente mixtos: los concluidos
entre comerciante y no comerciante. Quedd, por tanto sin plantear —y
sin resolver— el prpblema de los actos objetivamente mixtos— aqué-
llos que, concluidos entre cualesquiera personas (entte comerciantes
o entre comerciante y no comerciante) sélo son actos de comercio —es
decir, operaciones comerciales— para una de las partes contratantes.

h) Prescindiendo de multiples cuestiones de detalle que quedan
fuera del objeto de estas pdginas, hay una particularidad que debe ser
puesta de relieve: para el legislador francés, algo que sea «acto de co-
metcio» para una determinada persona lo es para esta persona entera-
mente y sin recortes ni modificaciones, de modo que la legisladién o
la jurisdiccién a que queda sujeta depende enteramente de su califica-
cién como acto de comercio. Dicho de otra manera mds prictica: algo
es 0 no es —de modo absoluto— acto de comercio para alguien: si
lo es, las normas aplicables setdn para este alguien, todas las que se
deriven de tal calificacién, y lo mismo ocurrird si el acto no es cali-
ficado de mercantil sino de civil. Quiz4 esta particularidad no resulte
para el lector muy notable ni digna de ser mencionada, dado su aspecto
de consecuencia obvia. Pero ya se veri en lo que sigue que la legis-
lacién alemana adopta una solucién completamente distinta.

B) Los actos de Comercio en el Cédigo Alemén. Las normas fun-
damentales del HGB a tener en cuenta son las siguientes:

Articulo 1.°: Es comerciante en el sentido de este Cédigo aquél
que ejerce una profesién comercial.

Se considera profesién comercial cualquier actividad profesional
que tenga por objeto alguno de los siguientes tipos de operaciones:

1.° Compra y venta de bienes muebles o de valores mobiliarios,
sin que quepa distinguir si las mercancias se revenderdn sin
modificacién o después de un trabajo de elaboracién o de
transformacién.

2° Aceptacién por cuenta de otro de un tralmjo de elaboracién
o de transformacién, excepto en el caso en que se trate de un
trabajo artesano.

3° Aceptacién de seguros a prima fija.

4° Operaciones de banca y cambio.
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5.° Empresas de transporte maritimo de mercancias o de pasaje-
ros. Operaciones de transportistas o de establecimientos de
transporte de viajeros por via terrestre o fluvial, asi como
operaciones de empresarios de remolque.

6.° Operaciones de comisionistas, comisionistas de transporte o
almacenistas.

7.° Operaciones de representantes o corredores de comercio.

8° Actividades editoriales y todo otro comercio de libros o de
obras de arte.

9.° Actividades impresoras, a menos que se trate de trabajo ar-
tesano.

Articulo 343: Se reputardn actos de comercio todas las operacio-
nes efectuadas por un comerciante en la explotacién de su comertcio.

La lectura de estas normas —y de las que serdn citadas en el mo-
mento oportuno— y su comparacién con las correspondientes del Cé-
digo francés, sugiere las siguientes consideraciones:

a) A diferencia del Derecho mercantil cldsico —y del francés—
el Cédigo alemdn prescinde totalmente del problema procesal. Para
el HGB la posibilidad de que se constituyan Tribunales de Comercio
carece de trascendencia: lo que se propone el legislador alemdn no es
la solucién de los problemas que en otras latitudes produce o en otras
épocas produjo la colisidn de normas procesales, sino la que se pro-
duce entte normas sustantivas: el HGB contiene una detallada regu-
lacién del mandato y apoderamiento, de la representacién, de la so-
ciedad —o sociedades de diferentes tipos— de la venta, de la comi-
sién, del almacenaje y del transporte, que se aparta en puntos esen-
ciales de la correspondiente normativa civil; y el objetivo principal —y
previo— del legislador lo constituye el establecimiento de verdaderas
normas de conflicto entre ordenamientos. No se trata, pues, de saber
cudndo un acto cae dentto de la esfera de competencia de los Tribu-
nales de Comercio, sino de cudndo cae dentro de la esfera de las nor-
mas sustantivas comerciales —del Cédigo de comercio de 10 de mayo
de 1897 y de las restantes leyes mercantiles.

b) La orientacién basica del HGB, como la del nicleo central del
Cdédigo francés, es subjetiva: si éste empieza por afirmar que los Tri-
bunales de Comercio conocerdn de todas las cuestiones entre comer-
ciantes; que son comerciantes los que realizan habitualmente actos de
comercio y que son actos de comercio los contenidos en la lista del at-
ticulo 632, el HGB da por supuesto que los actos de comercio se rigen
por el Cédigo de cometcio, que son actos de comercio los realizados
por los comerciantes en la explotacién de su comercio y que son comer-
ciantes los que realizan alguna de las actividades contenidas en la lista
del articulo 1.°. Lo realmente curioso —y dificilmente explicable— de
este sistema es la utilizacién innecesaria de la exptesién —yv del con-
cepto— de «actos de comercio», que ningdn papel juega en el sistema.
De pieza absolutamente esencial para un cuerpo legal como el francés,
que se propone someter a su disciplina las operaciones especulativas
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hechas por no comerciantes, pasa a ser muletilla innecesaria en un
Cédigo como el alemdn a quien este problema le tiene sin cuidado.
Con la particularidad de que el HGB, después de definir el «acto de
comercio» se olvida de decir que los actos de comercio quedan sujetos
a la disciplina legal mercantil.

c) Para el HGB la figura del «cometciante ocasional» es descono-
cida. Por las razones que sean —y creo que la solucién adoptada es
mids que discutible— los actos especulativos del no cometciante re-
ciben el mismo trato que los actos «civiles» del consumidor. El pro-
blema que durante siglos atormenté a la doctrina y a la jurisprudencia
es ignorado por el legislador alemdn. Lo cual parece que sélo tiene
justificacién cuando se trata de contratos entre un no cometciante es-
peculador y un comerciante: dada la politica legislativa de sujetar a la
legislacién mercantil los actos especulativos de un comerciante —pres-
cindiendo de si la otra parte contractual lo es también o no— lleva a
la solucién que parece correcta: someter al cometciante y al no co-
merciante especulador a las mismas reglas de juego. Mds discutible pa-
rece la solucién que automiticamente resulta para el caso de un con-
trato entre un comerciante o un no comerciante especulador y un no
comerciante consumidor.

d) Lo que si preocupa al legislador alemds es el acto subjetiva-
mente mixto, es decir: aquél que tiene como partes contractuales a un
comerciante y a un no comerciante, prescindiendo por completo de si
para este dltimo, el acto es o no especulativo. La solucién —o solu-
ciones— dadas por el HGB pasan por la decisién de no considerar el
acto de comercio como un todo cuya existencia produce automitica-
mente un conjunto de efectos —como ocurre en el Derecho francés—.
El sistema alemdn es eminentémente casuistico en el sentido, no sélo
de que contempla todos los casos considerados dignos de especial re-
gulacién, sino en el de que las soluciones que da no son globales, sino
que se limitan a declarar aplicables o no determinados articulos del
BGB o del HGB. Para que se vea claro lo que quiero decir; baste
con copiar el articulo 348 del HGB:

Cuando una pena convencional ha- sido aceptada por un co-
merciante en el ejercicio de su comercio, no podrid aquélla ser
reducida por aplicacién del articulo 343 del BGB.

Como puede verse, se trata de excepcionar la aplicacién de un ar-
ticulo del Cédigo civil, para lo cual se exige que el deudor sea comet-
ciante y que el contrato haya sido concluido en el ejercicio de su co-
mercio, o sea —con nomenclatura espafiola—, que pertenezca a su
giro v trafico.

Los supuestos tenidos en cuenta por dicho Cédigo son numerosos:
que el acto sea acto de comercio para el deudor (art. 350), que se
trate de operaciones comerciales (art. 352), que se trate de operacio-
nes comerciales para ambas partes (art. 353), que se trate de una
persona (comerciante o no) que entre en relaciones de negocios con un
comerciante (arts. 355 y 362), que se trate de actos de comercio (ar-
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ticulo 358); de efectos librados contra un comerciante (art. 363), de
una enajenacién hecha por un comerciante en el ejercicio de su co-
mercio (art. 366), que se trate de un acto de comercio para ambas
partes (arts. 368 y 369) o de un acto de comercio sélo para una de
ellas (art. 368-2.°), que se trate de venta comercial para ambas partes
(arts. 377 v 379) o de una comisién de compra que sea acto de co-
mercio para ambas partes (art. 391) o de un transporte hecho por
comerciante no transportista (art. 451), etc., etc. Estas circunstancias
no son tenidas en cuenta para calificar o no al acto de acto de comercio
—con la consecuencia que parece natural: que le sea aplicable en blo-
que, o no, la legislacién mercantil ; sélo son tenidas en cuenta para decla-
rar casuisticamente aplicables o no determinados preceptos del Cédigo
civil o del Cédigo de comercio —prescindiendo de que el acto caiga
dentro de la definicién del acto de comercio, dada por el articulo 343;
con la particularidad de que la calificacién de algo como «acto de co-
mercio» presupone, por definicién, que su protagonista es comerciante.

Como todo sistema casuistico, el HGB dispone de una «norma de
cierre» ; es la contenida en el articulo 345:

Salvo que la Ley disponga lo contrario, cuando una operacién
tiene para una de las partes caricter mercantil, las disposiciones
legales en materia de actos de comercio se aplicardn a ambas
partes.

e) El Cédigo alemdn, al contrario que el Cédigo francés, no es-
tablece sinonimia alguna entre «operacién comercial» y «acto de co-
mercio». La lista del articulo 1.° no pretende —como la contenida en
el articulo 632 del Cédigo francés— ser una lista de actos, sino de
actividades o procesos; son actos de comercio todos los realizados por
el comerciante en la explotacién de su actividade—sean principales,
accesorios, preparatorios, complementatios o simplemente convenien-
tes o accidentales. No son actos de comercio los realizados por un no
cometciante —aunque econémicamente sean o formen parte de una
perfecta e indiscutible «operacién comercials. En realidad la expresién
«acto de comercio» no tiene en el Cédigo alemdn otro significado que
el de «acto normalmente sujeto a la legislacién mercantil».

f) A pesar de lo dicho anteriormente, es de notar que el legis-
lador alemdn no cae en el error de calificar ningtin acto de comercio
de forma absoluta, sino que precisa cuidadosamente el caricter relativo
y personal de tal calificacién: un acto sélo es acto de comercio para
alguien y, por tanto, puede serlo para una de las partes contratantes
y no para la otra. Cuando un acto es acto de comercio para una sola
de las partes lo que dispone el articulo 345 del HGB no es que el acto
es acto de comercio para ambas, sino que las disposiciones legales re-
lativas a los actos de comercio se aplicarin a ambas. Esta forma, pet-
fectamente correcta, de enfocar las cosas tiene su reflejo en las normas
especiales que el propio HGB establece para ciertos actos objetivamen-
te mixtos.

g) Particularidad notable del HGB la constituye el pdrrafo se-
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gundo del articulo 343, que atribuye la calificacién de acto de comer-
cio —es decir, somete a la legislacién mercantil— no sélo los actos
realizados por el comerciante en la explotacién de su comercio, sino
también los realizados por el comerciante en el ejercicio de un tipo
de comercio distinto al suyo propio. Con éllo se da igual trato a los
actos constitutivos del giro y trifico de un comerciante y a los reali-
zados por éste que no pertenezcan a tal giro y trifico —con tal de que
constituyan alguna de las actividades admitidas como comerciales en el
articulo 1.° del HGB: la operacién esporddica de compraventa de trigo
hecha, por ejemplo, por un comerciante en tejidos es también acto
de cometcio.

Esta peculiaridad, aun parecindo de detalle, tiene considerable im-
portancia doctrinal; desarrollado en términos explicitos significa lo si-
guiente: un acto u operacién comercial ocasional o atipica que por
su falta de conexién con una actividad mercantil continuada carece de
las notas que justificarian un tratamiento juridico privilegiado, queda
sometida a la normativa mercantil por el simple hecho de haber sido
realizada por un comerciante. Intentando encontrar una explicacién
que justifique tal anomalia se tendrd que excluir tanto la conveniencia
de favorecer la velocidad de un proceso o actividad habitual —se trata
de un acto ocasional— como la de impedir el intrusismo —se trata
de un comerciante—. Habri que buscar por tanto una nueva justi-
ficacién, que no parece pueda ser otra que el hecho de que el comer-
ciante vive el mundo mercantil y conoce y acepta sus reglas de juego
—aun en aquellas materias no incluidas en su «profesién habitual».
De ser asi, en el mundo juridico mercantil tendria en algunos casos
trascendencia no sélo el hecho de ser banquero, comerciante en tejidos,
en conservas alimenticias o en zapatos, sino el hecho de ser comercian-
te —a secas y sin importar el concreto tipo de comercio desarrollado.

C) Naturaleza de los problemas resueltos por los Derechos fran-
cés y alemdn. La doctrina, por regla general, ha utilizade y utiliza los
textos antes transctitos con dos finalidades perfectamente visibles: o
bien directamente, para caracterizar y explicar el concepto de acto de
comercio, al que se erige en centro de gravedad de todo sistema ju-
ridico mercantil, o bien, con mayores ambiciones, para hallar el con-
cepto, la esencia misma del Derecho mercantil. Creo que ambas direc-
ciones pasan por alto, pecando por exceso o por defecto, el objetivo
fundamental de las normas estudiadas.

Si el Derecho mercantil estd constituido por una serie de normas
que regulan actos, negocios o relaciones también reguladas, y regula-
das de forma distinta, por el Derecho civil, nos encontramos ante lo
que técnicamente recibe el nombre de colision de ordenamientos y
ante la necesidad de resolver la duplicidad de regulacién mediante un
sistema coherente de normas de conflicto. Y esto es, precisamente, lo
que de forma mds o menos sistemética hacen el Cédigo Napolednico
y el HGB: determinar, ditecta o indirectamente. con el auxilio del
concepto de acto de comercio o sin él, cudndo un hecho, negocio o re-
lacién cae bajo el imperio de la normativa mercantil y cudndo bajo la
normativa civil.
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Asi fijada la naturaleza de los preceptos estudiados —y de los pro-
blemas planteados— el sélo recuerdo de la doctrina estatutaria o de
los preceptos del Titulo Preliminar del Cédigo civil destinados> a re-
solver los conflictos internacionales o interregionales nos permite, por
analogfa, sospechar que ni tales problemas son de ficil solucién ni las
soluciones pueden derivarse automdticamente de premisas simplistas.

Hay ciertamente un principio fundamental que parece indiscutido
y que resuelve lo que podriamos llamar ndcleo central del problema
producido por la colisién de ordenamientos, y es el siguiente: los actos
v relaciones protagonizados por comerciantes y concluidos entre co-
merciantes y que, con cardcter principal, formen parte del giro y tra-
fico normales de sus respectivas actividades mercantiles, estdn some-
tidos a la legislacién mercantil con exclusién de la normativa civil.
Este principio aparece claramente de lo dispuesto en el apartado pri-
mero del articulo 631 del Cédigo francés y se deduce sin dificultad
alguna de lo dispuesto en el articulo 343 del HGB.

Pero 1a unanimidad legislativa termina aqui; lo cual no quiere
decir que no podamos extraer de dichos cuerpos legales més ense-
fianzas: porque si no es posible formular criterios unitarios respecto
de las soluciones por cada uno de ellos adoptadas, si, en cambio, su
estudio permite hacer la lista de las cuestiones que la colisién de los
ordenamientos civil y mercantil plantea. Porque una vez admitida la
regla general enunciada empiezan los problemas; v estos problemas
son:

a) Definicién de «comerciante»—Si la legislacién mercantil se
aplica a las operaciones que entre sf realizan los comerciantes, hay que
empezar por decidir quién es comerciante. Ante este problema las nor-
mativas francesa y alemana coinciden en su pretensién de definir a
este personaje en términos juridicos; y ambas legislaciones utilizan el
mismo procedimiento; para el Cédigo francés es cometciante quien
profesionalmente realiza alguno de los actos —o de las actividades—
enumeradas en el articulo 362; para el Cédigo alemédn es comerciante
quien profesionalmente ejerce una actividad de las enumeradas en el
articulo 1°. Y basta una rdpida ojeada a las listas contenidas en los
indicados preceptos para comprobar su sustancial semejanza —sin per-
juicio de divergencias de mero detalle.

b) Actos subjetivamente mixtos.—Estando compuestas las ope-
raciones comertciales por actos juridicos en que, normalmente, hay dos
o més partes contratantes, serd acto subjetivamente mixto aquél que,
siendo o formando parte de una operacién comercial o especulativa
para ambas partes, una de ellas es comerciante y la otra no. Se trata,
pues, de un acto que es econémicamente comercial para ambas partes,
concluido entre un comerciante y un no comerciante. El Cédigo de co-
mercio francés sujeta tal acto en su totalidad a la legislacién mercantil,
en base a su-concepto de «acto de comercio»: los actos subjetivamente
mixtos son «actos de comercio» para las dos partes. Pero, como ya se
ha visto, la justificacién de esta solucién no es unitaria sino doble:
por parte del comerciante, la exigencia de rapidez y seguridad: por
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parte del no comerciante, la sumisién a unas mismas reglas de juego
en evitacién de una competencia desleal.

En cuanto al HGB, la condicién de comerciante es requisito sine
qua non para que un acto sea «acto de comercio» ; por muy especula-
tiva o comercial que sea la operacién que el no comerciante realice
con el comerciante, tal operacién no es para el primero «acto de co-
mercio» ; pero si es acto sujeto a las normas aplicables a los actos de
comercio (art. 345), y a las que se refieren a operaciones que sélo son
«actos de comercio» para una de las partes y por tanto a las que
regulan operaciones en las que una sola de las partes es comerciante.
De ello deriva una absoluta igualdad de trato para el «comerciante
ocasional» y el no comerciante consumidor.

¢) Actos objetivamente mixtos o unilaterales—Se trata de actos
que, siendo especulativos para una de las partes contratantes, no lo
son para la otra parte. En principio carece de importancia que los con-
tratantes, o alguno de ellos, sea 0 no sea comerciante: si el no comer-
ciante puede realizar actos especulativos, el comerciante puede realizar
v realiza con frecuencia actos no especulativos o de consumo; lo im-
portante es, pues, la naturaleza econdmica del acto y no la condicién
de las personas.

Dada la trascendencia social de la solucién que se adopte, debido
a la existencia y la enorme frecuencia de los actos comercialmente uni-
laterales, el problema planteado constituye la dificultad mdxima con
que el legislador se enfrenta.

Histéricamente su solucién no ofrecié nunca dudas: la normativa
y la jurisdiccién mercantiles fueron creadas para regular exclusivamen-
te las relaciones entre comerciantes por razén de su actividad comer-
cial. Quizé el caricter aparentemente obvio de esta solucién justifica
lo que de otro modo parece dificilmente comprensible: que el Cédigo
francés ni siquiera aludiera al problema.

Ya se ha visto que la cualidad de «acto de comercio» es, tanto en
Derecho francés como en Derecho alemén, relativa y persondl; lo cual
lleva a la consecuencia de que la operacién objetivamente mixta o
unilateral es «acto de comercio» para una parte y no lo es para la
otra. Y si la sumisién de un actd’ a la normativa mercantil depende,
globalmente, de su calificacién como acto de comercio, no se ve cudl
puede ser la solucién legal al problema. La jurisprudencia francesa ha
tenido que llenar el vacio legal dando unas soluciones mis que discu-
tibles, facilitadas por la inexistencia —o casi inexistencia— de normas
sustantivas especificamente mercantiles. Segiin ésta jurisprudencia, las
obligaciones nacidas de contratos objetivamente mixtos son mercanti-
les para el comerciante y son civiles las correspondientes al no comer-
ciante; en cuanto a la jurisdiccién a que estdn tales actos —o sus pro-
tagonistas— sometidos, la solucidén ya consagrada establece que, siendo
el demandado no comerciante, la demanda tiene que deducitse ante
los Tribunales civiles, y que siendo comerciante el demandado, el no
comerciante puede elegir la jurisdiccién que mds convenga a sus inte-
reses: solucién interesante en cuanto pone de telieve un trato de
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favor para el no comerciante eliminando con ello todo criterio «auto-
miéticos. En cuanto a la prueba, es doctrina admitida que su régimen
no depende del Tribunal —de comercio u ordinario— que entiende
del litigio, sigo de la cualidad de la persona contra la cual la prueba
actia. En lo que hace referencia a la mora, tipo de interés, solidaridad
y procedimientos de liquidacién de bienes se admite que rigen las
normas propias del deudor: si éste no es comerciante sop aplicables
las normas civiles. Por dltimo, hay que tener en cuenta que en algunos
supuestos no es posible «dividir» en dos el acto o negocio objeto de
consideracién; y asi, las normas mercantiles relativas a la prescripcién
no son aplicables cuando el acto es «acto de comercio» para una sola
de las partes.

Las soluciones dadas por el HGB son todavia —si cabe— mids
premiosas ; el enfoque que da al problema es esencialmente casuistico
v no es ficil deducir de las normas que lo tegulan cudl sea el criterio
seguido por el legislador. Asi, el articulo 346 limita el recurso a los
usos a las operaciones entre negociantes; la posible reduccién judicial
establecida en el articulo 343 del BGB no es admitida cuando la pena
convencional haya sido aceptada, como deudor por un comerciante en
el ejercicio de su comercio (acto tipico o de giro y trafico en el sentido
que mds tarde se examinari) (articulo 348); las normas contenidas
en los articulos 766, 780 y 781 del BGB no se aplican cuando la
caucién o la obligacién sean para el deudor un acto de comercio; la
norma sobre intereses del articulo 353 sélo se aplica tratindose de
operaciones que constituyan acto de comercio para ambas partes; la
norma relativa a venta de cosa dada en prenda contenida en el articu-
lo 368 sélo se aplica cuando se trate de acto de cometcio para ambas
partes; los derechos concedidos por el articulo 377 dependen de que
se trate de una venta mercantil para comprador y vendedor, etc., etc.
La orientacién de tales normas parece ser la de favorecer a la parte no
comerciante —aun en el caso en que ésta actile especulativamente—.
Como se ha visto antetiormente, las normas especificas —de las que
sélo se ha dado una muestra— vienen completadas por la norma de
«cierre» contenida en el articulo 345 antes transcrito. Tampoco en De-
recho alemdn se recurre a la solucién «automdtica» de aplicar normas
civiles a quien no es comerciante; por el contrario, se aplican las nor-
mas que le son mds favorables, aunque sean mercantiles.

d) Actos accesorios—Ya se ha visto antes que la sujecién de los
actos accesorios a la misma disciplina que los principales fue norma
admitida por lo menos desde la aparicién de las primeras manifestacio-
ciones escritas del Derecho mercantil. En la Pragmdtica de 1347 para
la ciudad de Barcelona, se trata como categoria unitaria de «actes o
contractes mercantivols, dependents, incidents o emergentss. Por su
parte Stracca (De iudicibus seu consulibus mercantorum, nim. 11) afir-
ma: Consules in his quae mercatura veniunt annexis et dependentibus
ab ea, iurisdictionem babent. Agotando los sinénimos, Cortiada (Decisio-
nes Cancelarii ‘et Sacri Regii Senatus Cathaloniae, vol. 1, Decisio X,
nim. 234) escribe: Consules Magistratus Logiae Maris sunt iudices ne-
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dum in omnibus factis, rebus, contractibus et negotiis maritum, sed
etiam in omnibus factis, contractibus et causis mercantilibus, non solum
in causis et negotiis principalibus sed etiam in omnibus incidentibus,
dependentibus emergentibus annexis et connexis.

El tema de los actos accesorios no se plantea con tines académicos
o pedagégicos de clasificacién, sino en vistas a la posible colisién de
ordenamientos —y a la formulacién de la norma de conflicto corres-
pondiente. En suma, se trata de saber qué normativa debe aplicarse a
aquellos actos que, a pesar de estar mds o menos fuertemente conec-
tados a una operacién comercial, caen bajo una norma general que los
somete a la legislacién civil.

El Cédigo francés parece admitir la distincién entre actos de co-
mercio accesoires y actos de comercio par accessorie. Los primeros re-
sultan de una clasificacién de los actos cuya naturaleza comercial re-
sulta de la Ley de modo explicito. Los segundos no estin expresa-
mente reconocidos como actos de comercio, pero se les atribuye tal
cualidad por razén de accesoriedad subjetiva; su existencia parece
resultar del apartado primero del articulo 631, del parrafo noveno del
articulo 632 y del segundo pérrafo del articulo 638 que dispone que

«les billets souscrits par un commercant serén censés faits pour
son commerce».

La doctrina y la jurisprudencia francesas han dado una interpre-
tacién extensiva a los citados preceptos y atribuido Ia condicién de
mercantiles, para el comerciante, a los actos de naturaleza civil que
cumplan con los siguientes requisitos: que se trate de actos realizados
por un cometciante (aunque la otra parte no lo sea) y que se realicen
con ocasién o por razén de su comercio —circunstancia esta ltima
que se presume salvo prueba en contratio. Tales actos —por ejemplo,
la compra hecha por un industrial a un no comerciante, de maquinaria
para su industria —son calificados de actos de comercio aunque su
naturaleza sea civil.

Como consecuencia —y siempre que se cumplan tales requisitos—
entran dentro de la categoria de actos de comercio para el comerciante
que los realiza los contratos de trabajo, mandato, transporte, seguro,
depésito retribuido, compra de equipo, arrendamiento de local de ne-
gocio y préstamo —entre ottos—; més dudosa es la calificacién de la
fianza, la prenda y la compra de inmuebles.

Como observan Juglart e Ippolito, la medalla tiene otra cara: en
virtud de la doctrina de la calificacién de los actos par accesoire, ten-
drdn la consideracién de actos civiles aquéllos aue. aun siendo legal-
mente actos de comercio, se realizan por un no comerciante en el ejer-
cicio de una profesién no mercantil; entran dentro de esta categorfa
las compras de medicamentos realizadas por los farmacéuticos y las de
material (para su reventa a los escolares) hechas por un establecimien-
to dedicado a la ensefianza.

En Derecho alemdn no se producen los problemas que la jurispru-
dencia francesa ha tenido que resolver; desde el momento en que son
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actos de comercio todas las operaciones efectuadas pot un comerciante
en la explotacién de su comercio (art. 343) y que, en caso de duda;
las operaciones efectuadas por un comerciante son consideradas como
incluidas en su comercio (art. 344) no hay lugar a la distincién entre
actos principales y accesorios ni es necesario hacer depender la cali:
ficacién de un acto de su accesoriedad.

e) Actos atipicos—El acto atipico se produce cuando un comer-
ciante realiza una operacién comercial ajena a lo que constituye el giro
y trafico normales de su negocio. Asi, para dar un ejemplo, un fabri-
cante’ de electrodomésticos puede considerar lucrativa y realizar una
operacién de compraventa de una partida de trigo. En tal caso nos en-
coentramos ante una operacién ocasional en la que el comerciante de-
sempefia el mismo papel que en tal tipo de operaciones desempefia o
puede desempefar el no comerciante: se trata de una operacién aisla-
da que no forma parte de un proceso comercial o sea, lineal, de ope-
raciones encadenadas.

El sometimiento de este tipo de operaciones a la jurisdiccién y nor-
mativa mercantiles no puede, pues, fundarse en la exigencia de la
rapidez propia de las operaciones tipicas; podrd, sin embargo, justi-
ficarse por otros motivos: bien sean los mismos a tener en cuenta en
el caso de operaciones aisladas realizadas por un no comerciante, bien
sea la consideracién de que el comerciante profesional, aun actuando
al margen de su negocio, conoce a fondo las reglas de juego y los usos
mercantiles, y se somete naturalmente, y por la sola razén de su status,
a ellos.

El Cédigo francés resuelve autométicamente el problema mediante
la aplicacién de dos principios generales, distintos segiin se trate de
actos concluidos entre comerciantes o de actos subjetiva u objetiva-
mente mixtos. En el primer supuesto rige la regla general de mercan-
tilidad de todas las obligaciones entre comerciantes establecida en el
articulo 631, 1.°; esta norma sujeta a la legislacién mercantil fodas las
operaciones comerciales del comerciante sin dar trascendencia al hecho
de que formen parte o no del giro o trifico de un determinado tipo
de negocio o actividad comercial. En el segundo supuesto, no siendo
aplicable el pdrrafo 1.° del articulo 631, ni el apartado noveno del ar-
ticulo 632 —se trata de un acto mixto— rige lo dispuesto en el resto
de este ltimo precepto y en el pirrafo 2.° del articulo 631 por apli-
cacién directa de la doctrina de los actos de comercio. La sumisién,
por tanto, de los actos atipicos, tiene una distinta justificacién en cada
caso: en el primero parece encontrarse en el simple status de comer-
ciante: cuando este contrate con otto comerciante se ertiende someti-
do a las normas generales de la contratacién mercantil, perfectamente
conocidas y asumidas por ambos; en el segundo se da la misma justi-
ficacién que en el caso de los denominados «comerciantes ocasionales»,
de aquéllos que, segtin Jousse, «ne font du commerce qu’en passanty.

El HGB resuelve el problema por medio de la norma general con-
tenida en el pédrrafo segundo del articulo 343: «Las operaciones men-
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cionadas en el articulo 1.° de este Cédigo —dice— son consideradas
igualmente actos de comercio cuando han sido realizadas por un co-
merciante que lo sea en el ejercicio de un negocio que suponga habi-
tualmente asuntos de otra naturaleza». Como puede verse, la califica-
ci6n, aqui, de acto de comercio resulta de la simple condicién personal
de su autor. Esta particularidad resulta especialmente clara en las nor-
mas que regulan casufsticamente los que hemos llamado actos mixtos;
en ellos se tiene particular cuidado en distinguir como, por ejemplo,
hace el articulo 366, los actos de un comerciante realizados en el ejer-
cicio de su comercio (actos de giro y trifico) de aquéllos en que sélo
interesa saber si su autor es cometciante, como ocurre en el articulo
348, sin importar la naturaleza tipica o atipica del actc realizado.

Particularmente importante a este respecto es el articulo 346, que
establece que entre comerciantes —sin otro requisito— para apreciar
el sentido v alcance de sus actos y omisiones, se tendrdn en cuenta las
costumbres y usos mercantiles.

De lo dicho anteriormente se deduce la distincidn, dentro del con-
cepto de comerciante, del comerciante genérico frente al comerciante
especifico. Distincién cuya trascendencia se refleja en el hecho de que
un acto puede quedar sometido a la normativa mercantil bien por
formar parte de la actividad tipica de una persona que es comerciante
en una rama especifica, bien por el solo hecho de que su autor sea
simplemente comerciante,

D.—La solucién de los Cédigos de comercio francés y alemin al
problema de la colisién de ordenamientos.—lLa colisién de ordenamien-
tos civil y mercantil plantea problemas que no pueden resolverse me-
diante férmulas simplistas: la existencia de actos subjetivamente mix-
tos, de actos unilaterales, de actos accesorios y de actos atipicos com-
plica las cosas y pone a prueba los criterios, el ingenio v la técnica
del legislador.

El Cédigo de comercio francés, preocupado por la necesidad de so-
meter a la legislacién mercantil las operaciones comerciales ocasionales,
inventa el concepto de «acto de comercio», resuelve con él una cues-
tién que los autores de las Ordenanzas de Luis XIV habfan dejado
de lado, regula muy defectuosamente los actos accesorios y olvida el
enorme problema de los actos objetivamente mixtos o unilaterales. Y
si la jurisprudencia —seguida a distancia por el legislador— intenta
rellenar los huecos de una enumeracién tenida inicialmente por exhaus-
tiva, es también una intensa labor jurisprudencial la que resuelve, con
criterios fluctuantes y no siempre ortodoxos, las cuestiones més difici-
les que Ia colisién de ordenamientos plantea.

No es mis favorable la critica que del sistema adoptado por el
HGB puede hacerse: la «lista» del articulo 1.° no es menos incom-
pleta que la del «Code», aun contando con la vdlvula de escape del
articulo 2.°. Con una técnica legislativa aparentemente perfecta, resuel-
ve el tema de los actos accesorios y el de los atipicos: pero enfrentado
con los actos subjetiva u objetivamente mixtos tecurre a una casufs-
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tica que equipara los actos especulativos del no comerciante a los ac-
tos «civiles» del consumidor; casuistica que lleva a una constante ac-
tuacién jurisprudencial exigida por el surgir de nuevas actividades y
formas contractuales.

Colocados, cronolégicamente, entre el Cédigo francés y el alemdn,
los Cédigos de comercio espafioles —y, muy especialmente el Cédigo
de 1829, del que el de 1885 no es otra cosa que una segunda ver-
sién— tienen el mérito de haber enfocado de forma absolutamente
original los problemas planteados por la,colisién de los ordenamientos
civil y mercantil y de haberlos resuelto con una técnica legislativa y
una economia de medios absolutamente sorprendentes.

I11.—Los actos de comercio en el Derecho espafiol.

A) Normas fundamentales—Las normas fundamentales a tener
en cuenta son las siguientes:

Articulo 1°—Son comerciantes para los efectos de este Cédigo:
1.° Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se de-
dican a él habitualmente. 2.° Las compafifas mercantiles o industriles
que se constituyeren con arteglo a este Cédigo.

Articulo 116.—El Contrato de Compafifa...serd mercantil cualquie-
ra que fuere su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a
las disposiciones de este Cédigo.

Articulo 239 —Podrin los comerciantes interesarse los unos en las
operaciones de los otros-conttibuyendo para ellas con la parte del ca-
pital que convinieren y haciéndose participes de sus resultados prés-
reros o adversos en la proporcién que determinen.

Articulo 224 —Se reputari comisién mercantil el mandato cuando
tenga por objeto un acto u operacién de comercio y sea comerciante o
agente mediador del comercio el comitente o el comisionista.

Articulo 303.—Para que el depésito sea mercantil se requiere:
1.° Que el depositario, al menos, sea comerciante. 2.° Que las cosas
depositadas sean objeto de comercio. 3.° Que el depésito constituya
por si una operacién mercantil o se haga como causa o consecuencia
de operaciones mercantiles.

Articulo 311.—Se reputard mercantil el ptéstamo concurriendo
las circunstancias siguientes: 1.° Si alguno de los contratantes fuere
comerciante. 2.° Si las cosas prestadas se destinaren a actos de co-
mercio.

Articulo 320 —El préstamo con garantia de efectos cotizables hecho
en pélizas con intervencién de Agente Colegiado se reputard siempre
mercantil.

Articulo 325 —Serd mercantil la compraventa de cosas muebles
para revenderlas, bien en la misma forma que se compraron o bien en
otra diferente con 4nimo de lucrarse en la reventa.

Articulo 326—No se reputarin mercantiles: 1.° Las compras de
efectos destinados al consumo del comprador, o de la petsona por cuyo
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encargo se adquieren. 2.° Las ventas que hicieren los propietarios y la-
bradores o ganaderos de los frutos o productos de sus cosechas o
ganados o de las especies en que se paguen las rentas. 3.° Las ventas
que de los objetos construidos o fabricados por los artesanos hicieren
éstos en sus talleres. 4.° La reventa que haga cualquier persona no co-
merciante del resto de los acopios que hizo para su consumo.

Articulo 346.—Las permutas mercantiles se regirdn por las mis-
‘mas reglas que van prescritas en este titulo respecto de las compras y
ventas, en cuanto sean aplicafgles a las circunstancias y condiciones de
aquellos contratos.

Articulo 349.—Fl contrato de transporte por vias tetrestres o flu-
viales de todo género se reputard mercantil: 1.° Cuando tenga por
objeto mercaderias o cualesquiera efectos de cometcio. 2.° Cuando,
siendo cualquiera su objeto, sea comerciante el portador o se dedique
habitualmente a verificar transportes para el publico.

Articulo 380 —Serd mercantil el contrato de seguro si fuere co-
merciante el asegurador y el contrato a prima fija.

Articulo 439.—Ser4 reputado mercantil todo afianzamiento que tu-
viete por objeto asegurar el cumplimiento de un contrato mercantil
aun cuando el fiador no sea comerciante.

Articulo 443.—La letra de cambio se reputard acto mercantil y
todos los derechos y acciones que de ella se originen, sin distincién
de personas, se regirdn por las disposiciones de este Cédigo.

Articulo 532 ~—Las libranzas a la ordencentre comerciantes y los
vales o pagarés también a la orden que procedan de operaciones de
comercio producirdn las mismas obligaciones y efectos que las letras
de cambio excepto en la aceptacién, que es privativa de éstas.

Articulo 567.—Son cartas-6rdenes de crédito las expedidas de co-
merciante a comerciante o para atender a una operacién mercantil.

 Articulo 2, 2.°—Serin reputados actos de comercio los compren-
didos en este Cédigo y cualesquiera otros de naturaleza aniloga.

Avrticulo 2, 1.°—Los actos de comercio, sean o no comerciantes
los que los ejecuten y estén o no especificados en este Cédigo, se
regirdn por las disposiciones contenidas en él; en su defecto, por los
usos del comercio observados generalmente en cada plaza y a falta de
ambas reglas, por las del Derecho comiin.

B) La doctrina—DLos textos transcritos han tenido la virtud de
producir una evidente perplejidad —no pocas veces acompafiada de
una no menos evidente irritacién— en nuestra mds solvente doctrina
mercantilista; si ya Alvarez de Manzano se extrafiaba de la falta de
coincidencia de los «actos de comercio» del Cédigo con el concepto
«filoséfico» de actos de cometcio por él establecido y caracterizado por
las tres notas de ser acto de cambio, acto de mediacién v acto reali-
zado con 4nimo de lucro, Joaquin Garrigues inicid, consagré y resumié
la opinién dominante a mediados de siglo al condenar. sin apelacién
al Cédigo calificindolo de «hibrido o incoherente» (Curso de Derecho
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Mercantil, Vol. 1, pag. 148 de la séptima edicién). Siguiendo el ejem-
plo de tan insigne maestro, Manuel ‘Broseta afirma que del contenido
det Cédigo de Comercio es imposible averiguar qué es o cudl es el
concepto de acto de comercio que su articulo segundo parece conver-
tir en el centro del Derecho Mercantil codificado (Manual de Derecho
Mercantil, 1971, pag. 52). Sénchez Calero abunda en esta apreciacién
y escribe: el acto de comercio es un concepto cuya esencia no ha po-
dido aclararse a pesar de los esfuerzos de la doctrina y menos atin con
la férmula tan amplia como estéril que utiliza el parrafo 2.° del articu-
lo 2° del Cédigo de Comercio (Instituciones de Derecho Mercantil,
6.° edicién, pdg. 28). Jestis Rubio, por su parte, afirmé quesno le ha-
bfa sido posible advertir que el codificador hubiera observado en tal

materia ninglin criterio previsible y coherente (Introducién al Derecho
Mercantil, pig. 437). '

Opiniones éstas que, curiosamente, han sido expresadas después
que Emilio Langle escribiera: Si los tedricos del Derecho no han con-
seguido estructurar doctrinalmente el resultado legislativo que se ha
producido por una evolucién econémico-juridica de la vida real, son
cllos los llamados a dimitir yono los Cédigos (Las Directrices funda-
mentales del Derecho Mercantil. RDM., 1947, phg. 322).

Esta incapacidad de la doctrina por entender al legislador mercan-
til ha desembocado en una actitud que no puede calificarse mds que
de sorprendente: Sénchez Calero (Loc. cit.) afirma que la imposibilidad
de aclarar la naturaleza del acto de cometcio ha sido razén suficiente
para que la doctrina mercantilista se haya orientado hacia la idea del
empresario vy los actos en que se concreta su actividad; para Rubio,
nuestra doctrina, después de més de medio siglo de esfuerzos intitiles
por encontrar un criterio unitario para vincular «comercio» en cual-
quier sentido econémico a la materia mercantil privada incluida en
la Ley de 1885 ha terminado por renunciar a él otientdndose actual-
mente por criterios profesionales, en lo esencial a través del empresa-
rio y la empresa, exprimiendo hasta el mdximo los elementos subjetivos
del Cédigo. Por dltimo, para Broseta, no hay que buscar el funda-
mento y concepto de nuestra disciplina en el Derecho presente en el
Cédigo de Comercio viejo, decimondnico y atrasado (sic), sino en el
derecho vivo destinado a regular la realidad econémica actual. La con-
secuencia inevitable de esta toma de posicién de la doctrina es alcan-
zada brillantemente por Rodrigo Utrfa, que estructura su obra sobre
el concepto de empresa y silencia en el indice alfabético que la acom-
pafia la existencia misma de nada que responda a la denominacién de
acto de comercio.

Dicho de otro modo: en los textos citados se prescinde de alge que
evidentemente estd en el Cédigo para explicar algo que evidentemente
no es posible enconttar en él. Lo cual no deja de ser paradéjico tra-
tdndose de obras escritas con la exclusiva finalidad de iniciar a los
estudiantes universitarios en el conocimiento de nuestro Derecho mer-
cantil Cpositivo.
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C) Critica: El ensafiamiento —de «critica implacable» lo califica
Emilio Langle— con que ha sido tratado nuestro Cédigo de comercio
es consecuencia de cinco ideas que, por darse —consciente o incons-
cientemente— como obvias y, por tanto, sin previa alegacién expresa
y sin justificacién suficiente, deben ser calificadas de simples prejuicios.

La primera consiste en dar por sabido que nuestro Cédigo de co-
mercio es una transposicién, traduccién o versién mds o menos afortu-
nada —o desafortunada— del Cédigo francés. Tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia espafiolas es constante el empefio en leer el
Cddigo Napolednico a través de los articulos del nuestro; como con-
secuencia? cuando se encuentra alguna disparidad entre ambos, o bien
se pasa por alto, o bien es considerada como una variante estilistica o
formal. Cuando, por ejemplo, nuestro articulo primero define al co-
merciante como la persona que, con capacidad para ejercer el cometcio,
se dedica a €l habitualmente, esta norma «se lee en francés» y se
afirma que, en nuestro Derecho, es comerciante quien realiza habi-
tualmente actos de comercio: la Sentencia del Tribunal Supremo de
12 de abril de 1907 afirmé que, constituyendo el comercio

«la realizacién de actos mercantiles regulados por el Cddigo de
comercio de naturaleza andloga, la prictica ordinaria y frecuente
de dichos actos por una persona es la que da a ésta la condicién
de comerciante».

Y la sentencia del mismo Tribunal de 8 de julio de 1907 que:

«la realizacién habitual o frecuente de actos que se hallen regu-
lados por el Cédigo de comercio o sean de naturaleza anédloga a
éstos determinan la cualidad de comerciante de la petsona que los
ejerza, conforme a los articulos 1.° y 2.° de dicho Cédigo y ju-
risprudencia de este Supremo Tribunal».

En el mismo sentido y con idéntica mentalidad, Joaquin Garrigues
afirma que «la investigacién esencial consiste en determinar cudles son
en si mismo considerados los actos mercantiles cuya reinteraccién pro-
fesional arrastrard luego la condicién de comerciantes,

Otro ejemplo de este tipo de «lectura» del Cédigo lo encontramos
cuando, al comprobarse la inexistencia en él de una lista de actos de
cometcio parecida a la del Cédigo francés, se afirma por Vicente Gella
que nuestro Cédigo contiene una lista tdcita —sin atribuir otro signi-
ficado ni dar importancia distinta de la meramente formal, a la que
es una diferencia esencial entre los mecanismos bésicos de uno y otro
Cédigo.

Quiz4 el miés significativo ejemplo de afrancesamiento de nuestra
doctrina se encuentra en el hecho de que en obras prestigiosas de De-
recho mercantil espasiol se intenta estudiar la figura de los actos de
comercio mixtos, importantisimos en la vida juridica francesa y total-
mente inexistentes en la nuestra.

La segunda idea o prejuicio —consecuencia directa de la primera—
es la supuesta sinonimia entre «acto de comercio» y «operacién co-
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mercial». Para nuestra doctrina, desde Blanco Constans hasta hoy,
«acto de comercio» no es ni puede ser otra cosa que la denominacién
juridica de lo que en el mundo econdémico recibe el nombre de «ope-
racién comercial». Esta pretendida sinonimia lleva a hablar —cuando
las dificultades resultan insuperables— de «acto de comercio en sen-
tido econdémico» y de «acto de comercio en sentido juridico» e, incluso
(Garrigues), de un «concepto legal de operacién de comercio». Con
esta injustificada identificacién, la piedra de escdndalo se encuentra en
el articulo 303 del Cédigo de comercio, que exige para que el depésito
sea acto de comercio que el depositario, al menos, sea comerciante, que
las cosas depositadas sean objeto de comercio y que el depésito cons-
tituya por si una operacién mercantil o se haga como causa o a con-
secuencia de operaciones mercantiles. Ante tamafias exigencias, si Al-
varez de Manzano no alcanzaba a comprender c¢émo, en el caso en
que el depésito fuera una operacién comercial, podian exigirse otros
dos requisitos para calificarlo acto de comercio, Joaquin Garrigues
afirmé rotundamente que

«con este sistema el Cddigo incurre, al definir el depésito, en
manifiesta peticién de principio: decir que para que el depésito
sea mercantil, aparte de otras circunstancias, se requieren que
constituya por si una operacién mercantil, vale tanto como de-
cir que el depésito es mercantil cuando es mercantl; porque,
para saber si un depbsito dado constituye operacién mercantil ba-
bré que acudir al concepto gemeral de acto de comercio en el
articulo 2.°; mas este precepto nos vuelve a enviar al articulado
para ver si el acto en cuestién estd incluido en el Cédigo. De
este modo vendremos nuevamente a parar al articulo 303 sin ha-
ber resuelto la cuestién».

Como puede verse por la frase subrayada, se presupone una ab-
soluta sinonimia entre «operacién mercantil» y «acto de comercio»:
segtin Garrigues, para saber si el depésito es una operacion mercantil
hay que acudir al concepto general de acto de comercio.

La tercera idea errénea resulta dificilmente explicable —y més di-
ficilmente excusable; consiste en poner el centro de gravedad de nues-
tro Cédigo, no en su articulado sino en su Exposicién de Motivos:
una Exposicién de Motivos, que es olvidada cuando en otros extremos
exhibe una absoluta divergencia con el texto legal —por ejemplo, al
tratar de los usos de comercio o de la compraventa de inmuebles—
es reverenciada y considerada texto sagrado cuando trata de los actos
de comercio. Para todo el mundo es evidente que afirmar

«...si para el Cédigo anterior el Derecho mercantil parece ser el
propio y peculiar de una serie de ciudadanos, el Proyecto, de
acuerdo con los principios de la ciencia juridica, propende a regir
todos los actos y operaciones mercantiles cualquiera que sea el
estado o profesién de las personas que lo celebren... Por esto
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se fija principalmente en la naturaleza de los actos o contratos
para atribuirles o no la calificacién de mercantiles con indepen-
dencia de las personas que en ellos intervienens,

contrasta violentamente con la més superficial de las lecturas del ar-
ticulado; y si esto es asi, no creo sea dificil decidir por cudl de los
dos textos hay que optar. Pero, contra toda previsién, la doctrina
opta por la Exposicién de Motivos: no es ésta la que sufre Ja acusacién
de incoherencia sino el Cédigo; una extrafa inversién de valores, tanto
mds notable cuanto que, cualesquiera que fueran los méritos —y fue-
ron sobresalientes— de su autor, don Bienvenido Oliver, es sabido
que ni formé parte de la Comisién redactora ni dio excesivas pruebas

de dominar a fondo el texto legal de cuya motivacién habfa sido en-
cargado.

La cuarta idea o prejuicio que se halla en la base de la actitud de
nuestra doctrina mercantil consiste en creer —o en dar por sabido—
que el legislador no puede tener mds que un motivo o razén para
someter algo a la normativa mercantil; es la misma idea que lleva al
legislador francés a un planteamiento defectuoso de todo su sistema.
Asi, por ejemplo, Joaquin Garrigues, al afirmar que los actos regula-
dos por partida doble —ivil y mercantilmente— «plantean con mayor
fuerza el problema de su calificacién y parecen mds aptos para des-
cubtir la esencia del acto mercantil porque esa esencia intransferible
babra inspirado, racionalmente, la separacién legal» parte de la idea
errénea de que la calificacién de algo como acto de comercio y, por
tanto, su sujecién a la normativa mercantil, es debida @ una y sélo a
una razén y tiene significado inequivoco: la separacién legal sélo puede
ser debida a la esencia del acto. Como se ha visto antes respecto de
los Cédigos francés y alemdn, y se verd seguidamente respecto del Cédigo
espafiol, el legislador ha tenido multiples razones, todas ellas distintas
v alguna sin relacién ninguna con «la esencia del acto» para someter
algo a su normativa. Para la doctrina espafiola, desotientada por mu-
chos motivos, ninguno de ellos justificado, toda operacién econémica-
mente comercial debe ser un acto juridico de comercio y, viceversa,
aquéllo que el Cédigo de comercio califica de acto de comercioc no
puede ser otra cosa que una operacién- comercial.

Lo cual lleva a un nuevo error: el de creer que los articulos que
encabezan cada una de las regulaciones relativas a los contratos mer-
cantiles —y que han sido anteriormente transcritas— contienen defi-
niciones de éstos, cuando lo que hace el Cédigo no es definir los con-
tratos de sociedad,-mandato, depésito, préstamo, compraventa, permu-
ta, cesién de créditos, transporte, seguro, fianza, cambio, reconoci-
miento de deuda y mandato de crédito mercantiles, es decir, comer-
cidles, sino establecer un sistema de normas de conflicto que resuelvan
el problema producido por la colisién de los dos ordenamientos —civil
y mercantil—, del mismo modo que los articulos 8 al 11 del Cédigo
civil establecen un sistema de normas de conflicto que Yesuelvan el
problema de la colisién de un ordenamiento espafiol con otro extran-
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jero. Y, si pareceria absurdo suponer que el hecho de que una rela-
cién, acto o negocio quede, en virtud de lo dispuesto en nuestro Cé-
digo civil, sujeto a la legislacién espafiola, es debido a que tal relacién,
acto o negocio es espaiiol —y no menos absurdo esperar que de tales
normas pueda deducirse la esencia de la «espafiolidad»—, también es
absurdo tanto creer que si unas normas de conflicto interdiscplinario
sujetan ciertos actos al Derecho mercantil, ello es debido a que tales
actos son comerciales —como que de tales normas puede deducirse un
criterio de «comercialidady.

Ninguno de estos errores se habria cometido si se hubieta dado la
importancia debida a tres peculiaridades que nuestrto Cédigo presenta
de forma visible; peculiaridades que por si solas permiten sospechar
que el mecanismo a que nuestro Cddigo obedece es distinto tanto del
Cédigo francés que le precedié como del del Cédigo alemdn de 1897.

La primera se encuentra en la definicién del comerciante ya ante:
riormente sefialada: no sélo el Cédigo de 1829 no siguié el ejemplo
del Cédigo francés, sino que el de 1885 insiste en la misma férmula,
a pesar de la repeticién de la del francés en el primer Cédigo de co-
mercio italiano, Ninguno de los dos Cddigos espafioles intenta la defi-
nicién juridica de la actividad comercial; se limitan a decir que es
comerciante quien se dedica al comercio y, al modo de Stracca (Eum
etiam mercatorem dici qui vulgui opinione pro mercatores babetur),
deja a la realidad socio-econdmica la tarea de distinguir lo que es co-
mercio de lo que no lo es. Para nuestro Cédigo no es comerciante
quien realiza «actos de comercio», sino quien ejerce el comercio.

La segunda distingue no menos radicalmente nuestro Cédigo de
los restantes Cédigos de comercio europeos —anteriores y posteriores
a él—. Como ya se ha visto, tanto en Derecho francés como en Dere-
cho alemdn —y lo mismo se puede decir de los dos cédigos ochocen-
tistas italianos— la calificacién y concepto de «acto de comercio» es
relativa y personal; todo acto de comercio sélo lo es para alguien y
este alguien no puede ser silenciado; una compraventa puede ser mer-
cantil para el vendedor solamente, para el comprador solamente o para
ambos; y cada uno de los tres supuestos tiene una regulacion legal
distinta. Con ello se origina la importante doctrina de los actos de
comercio mixtos. Peto en los Cédigos de comercio espafioles —el de
1829 y el de 1885— ocurre exactamente lo contrario: cuando un acto
es calificado de acto de comercio, tal calificacidn es absoluta y total:
un contrato o bien es acto de comercio para ambas partes o bien no
lo no es para ninguna; y tal calificacién arrastra en su totalidad y en
bloque una regulacién legal especifica sin excepciones ni casuismos de
ninguna clase. Consecuencia de este planteamiento es la inexistencia de
actos de comercio mixtos. Bastari esta peculiaridad para deducir co-
rrectamente la imposibilidad de que la expresién «acto de comercio»
equivalga a la econémica de «operacién cometcial»: no hace falta una
excesiva agudeza para encontrar infinitos casos en que algo es «ope-
tacién comercial» para una parte contractual y no lo es para la otra.
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La tercera peculiaridad apunta a la «lista» de actos de comercio
del articulo 632 del Cédigo francés —y a la de actividades comercia-
les del articulo 1.° del HGB. Si se ha dicho que nuestro Cédigo in-
clufa una «lista t4cita» de actos de comercio, nadie ha creido necesario
formularla ni compatarla con la de aquellos Cédigos. Tomdndose esta
molestia el lector podrd comprobar lo siguiente: las listas de los Cédi-
gos francés y alemdn, con pequefias variantes que carecen de impor-
tancia, son sustancialmente de naturaleza andloga al contener, mds
que actos, actividades tenidas tradicionalmente por comerciales. En
cambio, lo que contiene la «lista técita» espafiola no es otra cosa que
los contratos tradicionales civiles de sociedad, mandato, depésito, prés-
tamo, compraventa, permuta, cesién de créditos y fianza, con el afia-
dido de los contratos no menos tradicionales mercantiles de transporte,
seguro, cambio, y mandato de crédito. Lista que, como puede verse,
es de naturaleza radicalmente distinta de la contenida en aquellos
Cédigos y sin parentesco alguno con la de ningtin Cédigo europeo.

D) FE! Cédigo de comercio de 1829.—Con estos antecedentes es
ya posible entrar en el estudio del mecanismo a que obedece nuestra
legislacién mercantil. Sin embargo, y para facilitar esta tarea, creo pre-
ferible enfocar el tema histéricamente partiendo de la constatacién de
que nuestro actual Cédigo de comercio no es otra cosa que la segunda
edicién, corregida y aumentada, del Cédigo de 1829, sin cambio alguno
en el mecanismo y estructura de éste —mecanismo y estructura mds
féciles de percibir en la «primera edicién».

Primera edicién que tiene por autor a don Pedro Sdinz de Andino,
jurista capaz de redactar sin ayuda de nadie un Cédigo de cometrcio
que fue considerado por la doctrina europea —particularmente fran-
cesa— como el mejor de su tiempo y cuyo pensamiento, por tanto, no
puede ser calificado de «hibrido e incoherente» sin motivos muy fun-

dados.

Es dificil, debido a la falta de documentacién procedente del per-
sonaje, llegar en cuanto a la génesis y maduracién de su pensamiento
a afirmaciones irrebatibles; pero me atrevo a suponer que, al planear
la redaccién del Proyecto Oficial de Cédigo de comercio para el Reino
—que no conseguiria pasar de proyecto— y al distribuirse el trabajo
entre los miembros de la Comisién, no sélo existia el propésito de re-
chazar el modelo francés, sino que ya se habfa ideado un sistema dis-
tinto con que sustituitlo; también me atrevo a suponer que este sis-
tema —distinto tanto de la doctrina cldsica como de la legislacién
napolednica— fue desarrollado de manera poco satisfactoria en el
proyecto planeado; y que durante su redaccién, Sdinz de Andino ma-
dutd la idea original déndole una perfeccién hasta ahora no alcanzada
por ningin Cédigo.

La idea bdsica del proyecto se deduce con bastante claridad del
guién adoptado para el Libro III, destinado a la regulacién de los
contratos comerciales en general :
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«Aqui —dice— deben comprenderse todos los tratos y obliga-
ciones ordinatias de comercio como compras, fianzas, préstamos,
depésitos, comisiones y mandatos y de los cambiosy.

Creo que este texto es consecuencia del siguiente razonamiento:
el sistema francés de localizacién de los denominados actos de comer-
cio falla estrepitosamente al topar con la realidad; aunque el articulo
primero defina al comerciante en funcién de ellos, la lista del articulo
632, salvo en dos supuestos, lo que enumera no son actos, sino opera-
ciones complejas y actividades —precisamente aquello que hace el co-
merciante habitualmente y que le caracteriza. Pero, pot desgracia, tales
operaciones complejas y tales actividades, no aparecen ni son presen-
tables como tales —es decir: como unidades juridicamente significa-
tivas— al jurista. Para el Derecho —para el jurista y para el Juez—-
no hay, en el terreno patrimonial, otra unidad significativa que el
contrato y lo que hay que decidir es cuindo un determinado contrato,
considerado en si mismo y con el menor niimero posible de referen-
cias a circunstancias externas a él, estd sujeto a una jurisdiccién —y
por tanto, a una legislacién— distinta de la civil. Las operaciones co-
merciales —generalmente complejas— no aparecen sobre la mesa del
jurista como tales: lo que éste contempla (y no puede contemplar otra
cosa) son las unidades juridicas minimas de que estdn constituidas; o
sea, los contratos tradicionales.

Planteadas las cosas de este modo, aparece como imitil cualquier
lista; porque lo cierto es que en tres mil afios de historia no se han
inventado otros contratos que los de compraventa, permuta, arrenda-
miento (de cosas y de servicios), sociedad, mandato, depésito, fianza,
préstamo, seguro y renta vitalicia —a los que cabe afiadir los inventa-
dos por el estamento mercantil para el comercio terrestre: la letra de
cambio y sus variantes.

La idea fundamental, pues, del Proyecto redactado por la Comi-
sién, de la que Sdinz de Andino era secretario y uno de los ponentes,
es ésta: por compleja que sea una operacién o una actividad mercantil,
ésta entrard en el mundo juridico fraccionada en los «cuerpos simpless»
que la componen: y estos «cuerpos simples» no son ni pueden ser
otros que los contratos conocidos por el Derecho civil con el afiadido
de la Letra de Cambio.

Fl desarrollo de esta idea en el citado proyecto no fue excesiva-
mente brillante. Porque al enfrentarse con el problema de la deter-
minacién de cudndo un negocio juridico tradicional quedaba sometido
a la jurisdiccién y a la legislacién mercantiles y cuindo no —es decir,
al enfrentarse con el problema de la colisién de ordenamientos y de
la consiguiente estructuracién de un sistema de normas de conflicto—
no supo plantear ni resolver adecuadamente las mdltiples cuestiones
suscitadas por la existencia de contratos accesorios, atipicos, mixtos y
unilaterales. Los contratos regulados en dicho proyecto —sociedad, co-
misién, transporte, depdsito, compraventa, permuta, préstamo, seguro
terrestre v letra de cambio— lo son con la idea ticita de que se per-
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feccionan entre comerciantes; no hay otras normas especiales que las
contenidas en los articulos 17, 20 y 21, segin las cuales no son actos
de comercio —es decir, no son de competencia de la jurisdiccién con-
sular— «las ventas, permutas, cambios o cualesquiera otros contratos
hechos entre particulares o corporaciones que no ejerzan el comercio»,
ni «los préstamos o anticipaciones que hicieren los comerciantes o los
que no lo son» ni «los libramientos, cartas 6rdenes o letras de cambio
dadas por comunidades o petsonas que no ejerzan el comercio». Y es-
tas normas son, evidentemente, rudimentarias e insuficientes.

‘Respecto de este tltimo problema —establecimiento de un siste-
ma de normas de conflicto que dirima las cuestiones producidas por la
colisién de los ordenamientos civil y mercantil— Sdinz de Andino des-
cubrié la posibilidad, sin duda sugerida por el articulo 3 del Titulo X1I
de las Ordenanzas de Luis XIV y por el tltimo apartado del articulo
632 del Cédigo de cometcio francés, de resolvetlo mediante férmulas
—una para cada contrato— que, a pesar de su extraordinaria simpli-
cidad, atienden a todas las situaciones que la vida real puede ofrecer.

Por otra parte, el autor del Cédigo de 1829 conocia perfectamente
el Cédigo de comercio napolednico y sus defectos —ya puestos de
relieve por una parte de la doctrina— y no puede extrafiar, por tanto,
que se propusiera no caer en ellos.

Tales considetaciones —que sélo en parte son hipotéticas— ex-
plicari perfectamente el mecanismo a que obedece el primer Cédigo
de comercio espafiol, mecanismo que puede sintetizarse en las siguien-
tes notas o caracteristicas:

Primera —Absolutizacién del concepto de «acto de comercio». Ya
se ha visto que, para el legislador francés, este concepto es relativo
en el sentido de que sdlo respecto de alguien puede afirmarse o ne-
garse que algo es acto de comercio, lo cual lleva como consecuencia
la necesidad de atender a los actos mixtos —aquéllos que son acto de
cometcio para una parte y no para la otra. El Cédigo espafiol de 1829
construye el concepto como absoluto: si algo es acto de comercio lo
es para todos los que en él intervienen. .

Segunda —Eliminacién de la falta de coincidencia que se produce
en el Cédigo francés entre actos sujetos a la legislacion mercantil y
actos sujetos a la jurisdiccién de los Tribunales de Comercio. Ya se
ha visto antes que, con arreglo al Cédigo Napolebnico, es posible la
existencia tanto de actos de comercio sujetos a la legislacién civil como
actos civiles sujetos a la jurisdiccién de los Tribunales metcantiles. El
Cédigo espafiol de 1829 dispone:

Articulo 1.199: La jurisdiccién de los Tribunales de comercio
es privativa para toda contestacién judicial sobre obligaciones y de-
rechos procedentes...de actos de comercio.

Artfculo 1.203: La jurisdiccién de los Tribunales de comercio
no es prorrogable sobre personas o cosas ajenas a ella aun cuando
convengan en la prorrogacién las partes litigantes.
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En consecuencia, los actos de comercio son de exclusiva compe-
tencia de los Tribunales de comercio y los actos civiles son de exclu-
siva competencia de Jos Tribunales civiles.

Tercera: Consecuencia ineludible de la absolutizacién del acto de
comercio, es la construccién de éste al margen y con independencia del
concepto de operacién comercial. Si es imposible negar que la venta
hecha por un comerciante a un consumidor es operacién comercial
para el primero y simple contrato civil para el segundo, la abscluti-
zacién del acto de comercio no supone —como mds de uno puede ha-
ber creido— que el legislador cae en un injustificado trato de favor
para el comerciante. Lo que hace el legislador es desligar ambos con-
ceptos: «acto de comercio» no es la denominacién juridica que se da
al acto econémico llamado operacién comercial ; la expresién «acto de
comercio» no quiere decir otra cosa que «acto sujeto a la legislacién
y a la jurisdiccién mercantiles» sean o no, formen parte o no de una
operacién comercial para una o para las dos partes contratantes.

«Operacién comercial» y «acto de cometcio» no son, pues, en el
Cédigo de 1829, expresiones sinénimas. El texto integro del articulo
1.199 del Cédigo de 1829 es como sigue:

«La jurisdiccién de los Tribunales de comercio es privativa para
toda contestacién judicial sobre obligaciones y derechos proceden-
tes de las negociaciones, contratos y operaciones mercantiles que
van comprendidas en las disposiciones de este Cédigo, teniendo
los caracteres determinados en ellas pata que sean calificados de
actos de comercio».

De cuyo texto resulta claramente que una negociacién, un contrato
o una operacién mercantil, puede no ser acto de comercio. Para que
la jurisdiccién de los Tribunales mercantiles se extienda a ella no es
suficiente con que sea una operacién comercial; como tampoco es su-
ficiente que una operacién sea comercial para que teciba la califica-
cién de «acto de comercio» ; esta calificacién la da el Cédigo o la niega
por otras muchas razones.

Cuarta—En consecuencia, el comerciante no puede ser definido
en funcién del «acto de comercio»: es acto de comercio aquél que
queda sometido a la normativa y jurisdiccién mercantiles y lo que hace
el comerciante no son «actos sujetos a la legislacién mercantil», sino
operaciones comerciales no pocas veces sujetas a la legislacién civil.
De ahi que, apartdndose de la férmula utilizada por el Cédigo francés,
el articulo 1° dispone que: -

«Se reputan en Derecho comerciantes los que, teniendo capacidad
legal para ejercer el comercio, se han inscrito en la matricula de
los comerciantes y tiemen por ocupacién babitual y ordinaria el
trifico mercantil, fundando en él su estado politico.

Quinta—La conceptuacién del «acto de comercio» como acto su-
jeto a la legislacién y jurisdiccién mercantiles plantea el problema de-
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rivado de la colisién de ordenamiento que se resuelve en el Cédigo de
1829 con arreglo a las siguientes normas de conflicto:

«Articulo 264: El contrato de compafifa...es aplicable a toda es-
pecie de operaciones de comercio bajo las disposiciones geferales del
Derecho comin, con las modificaciones y restricciones que establecen
las leyes de comercio.

Articulo 354: Pueden los comerciantes...interesatse los unos en
las operaciones de los otros contribuyendo para ello con la parte de
capital que convengan y haciéndose participes de sus resultados prés-
peros o adversos bajo la proporcién que determinen.

Articulo 360.—No se considerardn mercantiles las comptas de bie-
nes rafces y efectos accesorios a éstos, aunque sean muebles. Las de
objetos destinados al consumo del comprador o de la persona por
cuyo encargo se haga la adquisicién, las ventas que hagan los labradores
y ganaderos de los frutos de sus cosechas y ganados. Las que hagan los
propietarios y cualesquiera clase de personas de los frutos o efectos que
perciban por razén de renta, dotacidn, salario, emolumento u otro cual-
quier titulo remunerativo o gratuito. Y, finalmente, la reventa que haga
cualquiera persona que no profese habitualmente el comercio del residuo
de los acopios que hizo para su propio consumo. Siendo mayor cantidad
la que estos tales ponen en venta que la que hayan consumido, se pte-
sume que obraron en la compra con 4nimo de vender y se reputardn
mercantiles.

Articulo 386: Las permutas mercantiles se califican y se rigen pot
las mismas normas que van prescritas sobre las compras y ventas en
cuanto éstas sean aplicables a las circunstancias especiales de este gé-
nero de contratos.

Articulo 387.—Para que los préstamos se tengan por mercantiles
es necesario: 1.° Que versen entre personas calificadas de comerciantes
con arreglo al articulo 1 de este Cédigo o que al menos el deudor ten-
ga esta calidad. 2.° Que se contraigan en el concepto y con expresién
de que las cosas prestadas se destinan a actos de comercio y no para
necesidades ajenas a éste.

Faltando cualesquiera de estas dos condiciones se considerardn
como préstamos comunes y se regirdn por las Leyes comunes del
Reino.

Articulo 404: El depésito no se califica mercantil ni estd sujeto a
las reglas especiales de los de esta clase si no tednen las circunstancias
siguientes: 1.° Que el depositante y el depositario tengan la calidad de
comerciantes. 2.° Que las cosas depositadas sean objeto del comercio.
3.° Que se haga el depdsito a consecuencia de una operacién mercantil.

Articulo 412: Para que un afianzamiento se considere mercantil
no es necesario que el fiador sea comerciante, siempre que lo sean los
principales contrayentes y que la fianza tenga por objeto asegurar el
cumplimiento de un contrato mercantil.
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Articulo 417: Pueden asegurarse los efectos que se transporten
por tierra recibiendo de su cuenta el mismo conductor o un tercero los
dafios que en ellos sobrevengan.

Articulo 434: No siendo comerciantes los libradores o aceptantes
de las letras de cambio, se considerardn éstas, en cuanto a los que no
tengan aquella cualidad simples pagarés sobre cuyos efectos serdn juz-
gados por las leyes comunes en los Tribunales de su fuero respectivo
sin perjuicio del derecho de los tenedores a exigir el importe de estas
letras, conforme a las reglas de la jurisprudencia mercantil de cualquier
comerciante que haya intervenido en ellas.

Pero si dichas personas no comerciantes hubieren librado o acep-
tado las letras por consecuencia de una operacién mercantil, probando
el tenedor esta circunstancia, quedardn sujetas a la responsabilidad
contraida en ellas a las leyes y jurisdiccién del comercio.

El endoso, sea o no comerciante el que lo ponga, produce garantia
de valor de la letra endosada, salva la reserva de su fuero respectivo
a los endosantes que no sean comerciantes.

Articulo 558: Las libranzas a la orden de comerciante a comer-
ciante y los vales o pagatés también a la orden que procedan de ope-
raciones de comercio producirdn las mismas obligaciones y efectos que
las letras de cambio menos en cuanto a la aceptacién y guarddndose
la restriccién que previene el articulo 567.

Articulo 572: Para que se reputen contratos mercantiles las cartas
6rdenes de crédito han de ser dadas de comerciante a comerciante para
atender a una operacién de comercio.

Si el lector compara estas «normas de conflicto» con las contenidas
en el Cédigo actualmente vigente, anteriormente transcritas, compro-
bard su sustancial identidad. Salvo el cambio completo producido en
la letra de cambio, el Cédigo de 1885 se limité a hacer pequefias co-
rrecciones, no siempre acertadas, a las normas paralelas del de 1829
v a afiadir algunos «actos de comercio» nuevos: comisién, préstamo
con garantfa de efectos cotizables, transporte y cheque —aparte de
introducir la posibilidad, por analogia, de otros. Tales circunstancias
v la conveniencia de evitar repeticiones innecesarias aconsejan tratar
directamente de las normas de conflicto del Cédigo vigente, utilizando
las del Cédigo de 1829 como simple punto de otigen v de constante
referencia.

E) Fl Cédigo de comercio de 1885.—Suprimidos los Tribunales
de comercio, el problema clésico del alcance de su competencia desa-
parecié: la legislacién mercantil regula sustantivamente algunos con-
tratos de modo distinto a como lo hace la legislacién civil y, lo que
es infinitamente més importante, califica de mercantiles, con conse-
cuencias decisivas, las obligaciones derivadas de los denominados «ac-
tos de comercio» e invierte parcialmente el orden de prelacién de
fuentes.

Por lo demis, el Cédigo vigente no modificé en lo mis minimo
el mecanismo bésico del Cédigo derogado. Como éste, no pretende
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regular directamente las actividades tipicamente comerciales; siendo
éstas inalcanzables por el Derecho como unidades minimas juridicamen-
te significativas, lo que contempla el Cédigo actual, siguiendo al pie
de la letra el mecanismo ideado por el de 1829, son los negocios en
que, en tltimo término, se descomponen las actividades de los comet-
ciantes, es decir: los contratos tradicionales mds la letra de cambio y
restantes titulos de crédito. Como se ha visto, los retoques en este
punto son minimos, siendo el més importante de ellos la regulacién de
los contratos de sociedad colectiva, comanditaria y anénima —y, desde
1953, la de responsabilidad limitada— como contratos tipica v exclu-
sivamente mercantiles, es decir, como actos de comercio y no como
simples peculiaridades del contrato civil de sociedad. Respecto de
ellos, por tanto, no hay superposicién de normativas —civil y mercan-
til— ni, en consecuencia, necesidad de norma de conflicto de ninguna
clase. Lo mismo podria decirse de la letra de cambio si no se tratara
de un simple titulo de crédito y, por tanto, de un documento que se
limita a materializar las consecuencia de un contrato anterior cuya
naturaleza habria que tener en cuenta.

Como en el Cédigo de 1829, en el actual el concepto y la cali-
ficacién de «acto de comercio» son absolutos tanto en el sentido de que
un determinado negocio es o no es «acto de comercio» para todos los
que en él intervienen como en el de que esta calificacién arrastra
consigo un bloque invariable de consecuencias. De forma taxativa, el
articulo 2.° establece:

Los actos de comercio, sean o no cometciantes los que los ejecu-
ten, y estén o no especificados en este Cédigo, se regirdn por las
disposiciones contenidas en él; en su defecto, por los usos del
comercio obsetvados generalmente en cada plaza y, a falta de
ambas reglas, por las del Derecho comin.

De forma mds explicita que en el Cédigo de Sdinz de Andino, se
elimina la posibilidad de que un acto sea juridicamente mixto.

Igualmente, como en el Cédigo de 1829, la «operacién comercial»
es un fenémeno meramente econdmico sin traduccién juridica; la ex-
presién «acto de comercio» quiete decir «acto sujeto a la legislacién
mercantil», importando poco que sea 0 no para una o para ambas
partes una operacién comercial. Que una operacién de este tipo puede
no ser acto de comercio resulta claramente esta vez del articulo 303,
que tanta perplejidad ha producido en no pocos autores; peto, para
aquéllos que quieren seguir creyendo en una lamentable distraccién
del legislador bastard, para negar que acto de cometcio y operacién
comercial sean expresiones sinénimas, tener en cuenta el cardcter ab-
soluto de aquella calificacién; nadie puede negar que econdmicamente
un acto puede ser y con enorme frecuencia es wnilateral, es decir, de
especulacién para una parte y de consumo para la otra; el cardcter
juridicamente absoluto del acto de comercio demuestra que acto de
comercio y operacién comercial son dos cosas distintas: sélo un pen-
samiento ingenuamente unilateral puede considerar obvio que el ca-
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ricter evidentemente comercial para el comerciante de la reventa al
consumidor permite calificar a la operacién de comercial para todos;
con el mismo fundamento —o en la misma falta de fundamento—
se podria considerar a toda operacién como civil para todos, por el
solo hecho de serlo para una de las partes.

En cuarto lugar y a pesar de la férmula del articulo 1.° del Cédigo
de comercio francés y de su reiteracién en el Cédigo Albertino, el Cé-
digo espafiol de 1885 insiste en desconectar al cometciante del acto
de comercio: es comerciante quien, teniendo capacidad para ejercer el
comercio, se dedica a él habitualmente. El «ejercicio del comercio» es
un concepto econdmico y socioldgico, no juridico, y, contra lo que
afirma la doctrina y la jurisprudencia, no es la realizacién de «actos de
comercio» lo que atribuye la condicién de comerciante: no son comer-
ciantes ni el comisionista profesional (art. 244) ni quien «se dedica
habitualmente a realizar transportes para el pdblico» (art. 349), a pe-
sar de que uno y otro, por definicién, realizan actos de comercio y
—con terminologfa francesa— hacen de ellos su profesién habitual.

Por dltimo, los articulos que encabezan la regulacién de los con-
tratos de sociedad, cuentas en participacién, comisién, depdsito, prés-
tamo, compraventa, permuta, transporte, seguro, fianza, letra de cam-
bio, libranza, pagaré, cheque y carta orden de crédito no contienen
definicién alguna de ninguna operacién comercial sino que constituyen,
simplemente, un sistema de normas de conflicto en un todo parecido
al contenido en el Capitulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo civil.

Con tales normas Séinz de Andino ide6 —y el Cédigo actual re-
cogié v completé— un procedimiento con el cual resolver con un solo
articulo y con una férmula dnica para cada contrato los complejos
problemas planteados por la colisién de las normativas civil y mer-
cantil y por la existencia de actos principales, accesorios, atipicos, mix-
tos y unilaterales. La perfeccién de la técnica legislativa llegé al virtuo-
sismo —cualidad esta que, vista la doctrina posterior y actual ha re-
sultado paradéjicamente perjudicial para la comprensién y para el fun-
cionamiento del sistema—. Lo cual no quiere decir que tales preceptos
no adolezcan de imperfecciones terminolégicas fécilmente subsanables,
ni que sean acertadas o estén inmunes de critica todas las soluciones
adoptadas.

Critica que debe hacerse en el propio terreno en que tales normas
actdan —el de la colisién de ordenamientos— y no en otro terreno
distinto: un sistema de normas de conflicto no tiene por objeto deter-
minar la «esencia» de los actos a que se refiere ni, mucho menos, lo-
calizar la «materia» del ordenamiento de que forman parte; tiene por
objeto contemplar los miuiltiples supuestos posibles ponderando los
intereses en juego y dando la solucién que, para cada caso, se estima
mi4s oportuna. Por tal razén la actitud critica no puede ser global ni
precipitada; y si, atendiendo a todos los supuestos posibles de uni
o bilateralidad, accesoriedad y tipicidad, un caso relativamente senci-
o cual es el de préstamo da lugar a cuarenta y ocho supuestos, de
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los cuales, con arreglo a la norma de conflicto contenida en el articu-
lo 311 del Cédigo de Comercio, treinta y cuatro quedan sometidos a
la legislacién mercantil y catorce a la legislacién civil, se caerd en la
cuenta de la complejidad del sistema y de la economia de medios, con
que ha sido formulado. Siguiendo con este mismo ejemplo su andlisis
detallado revela que las soluciones adoptadas obedecen al siguiente
esquema:

a) Todo préstamo que, con cardcter principal o accesorio se con-
cluye entre comerciantes por razén del comercio a que se dedican
estd sujeto 2 la legislacién mercantil.

b) Todo préstamo de consumo, cualquiera que sea la profesién
de los que lo concluyen estd sujeto a la legislacién civil.

c) Todo préstamo en que lo prestado se destine a financiar algiin
acto de comercio y en el que el prestamista no sea comerciante estd
sujeto a la legislacién mercantil.

d) Todo préstamo de la clase anterior en el que el prestatario no
sea comerciante estd sujeto a la legislacién mercantil.

e) Los préstamos de la clase anterior en los que ninguna de las
partes sea comerciante estdn sujetos a la legislacién civil.

Las «razones» del sistema legal, son totalmente claras: el supues-
to a) constituye, como veremos, la regla general que delimita el nd-
cleo mds importante regido por el Derecho mercantil; el supuesto b)
supone una posicién de debilidad del deudor al que se beneficia con el
favor debitoris propio.de la regulacién civil; el supuesto c), ante la
colisién de intereses civiles y mercantiles beneficia al acreedor no co-
merciante con el favor creditoris propio del Derecho mercantil; el su-
puesto d) coloca al no comerciante especulador en la misma situacién
que tendria si fuera comerciante evitando con ello que pueda gozar de
los beneficios de una actividad mercantil sin soportar sus exigencias;
el supuesto €) da la solucién derivada de la falta de razones que acon-
sejanlla aplicacién de una normativa pensada para el comercio profe-
sional.

Anilisis como el esbozado son los que espera miestro Cédigo de
Comercio; porque es en el terreno de las razones que hayan podido
tener el legislador para sujetar o no un contrato a la normativa mercan-
til y no en el que hasta ahora se ha movido la doctrina donde se hace
posible y necesaria y una actitud responsablemente critica.

Curiosamente, es a partir del momento en que el sistema de not-
mas de conflicto interdisciplinario de nuestro Cédigo de Comercio
queda liberado de la carga que suponia la obligacién de dar respuesta
a preguntas incongruentes con su objeto y finalidad, cuando esta 1es-
puesta se hace posible. Porque del meticuloso, largo y aparentemente
excesivo e inatil andlisis de los centenares de supuestos que tal sistema,
en pocos articulos contempla y resuelve, surge, no sélo la posibilidad
de enumerar los diversos principios que el legislador ha sopesado y
tenido en cuenta, sino la sorpresa de hallar un principio de aplicacién
general: porque el anilisis exhaustivo del articulado antes transcrito
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(articulos 116, 239, 244, 303, 311, 320, 325, 326, 346, 349, 380,
439, 443, 532 y 567 del Cédigo de Comercio) permite descubrir la
existencia de una regla bédsica comin a todos los contratos regulados
por el Cédigo, que puede ser formulado del siguiente modo: tales con-
tratos son siempre actos de comercio —y, por tanto, estin regulados
por la legislacién mercantil y dan origen a obligaciones y créditos mer-
cantiles— cuando se realizan, como principales o accesorios entre C€O-
merciantes por razén del comercio a que se dediguen ; férmula que no
dlesmerece en nada de la que, a finales de siglo adopté el legislador
alemién.

Si esta —para algunos, sorprendente— constatacién se hubiera ma-
terializado en un articulo destinado a enunciarla explicitamente, la
doctrina espafiola se habria abstenido de descalificar a nuestro Cé-
digo y habria afirmado que el Derecho mercantil espafiol regula los
negocios juridicos realizados entre comerciante por razén de su co-
mercio, si bien en algunos casos y por razones perfectamente atendi-
bles también somete a su regulacién los contratos mixtos, los unilate-
rales y los atipicos ~—e incluso en algin caso los concertados entre no
comerciantes. Pero también habria tenido la doctrina razén sobrada
para calificar dicho precepto de redundante e innecesario al resultar
de la aplicacién de las normas de conflicto transcritas. Que es lo que
supone decidié a Sdinz de Andino a no formularlo; aunque con este
exceso de economia legislativa lo que consiguié fue que en la lectura
del Cédigo los preceptos de detalle reguladores de situaciones mat-
ginales, fronterizas y secundarias no dejaran ver lo que constituye, im-
plicitamente, su nidcleo fundamental.

Puede acusarse a la regulacién de nuestro Cédigo de comercic de
haber incurrido en el error técnico de presentar como notmas detet-
minadoras de los requisitos minimos exigidos para que algo sea califi-
cado de acto de comercio, lo que en realidad no son otra cosa que
excepciones a la regla general antes formulada; pero lo que, en todo
caso hay que reconocer es que la regulacién de los supuestos que no
caben en la regla general —cualquiera que sea la critica que pueda ha-
cerse de las soluciones adoptadas para cada supuesto y de sus razo-
nes— es, técnicamente, muy superior a la fragmentaria e incompleta
del Cédigo francés y a la detallista, casuistica y premiosa del Cédigo
alemén.

F) El apartado segundo del articulo 2° del Cédigo de comercio.—
Las conclusiones que se derivan de las anteriores consideraciones per-
miten, ya, enfrentarse con los problemas que suscita el pirrafo 2.° del
art. 2.° del Cédigo de comercio al disponer que serdn reputados actos
de comercio los comprendidos en el Cédigo y cualesquiera de natu-
raleza andloga.

a) Los actos comprendidos en el Cddigo. Antes de entrar en ma-
teria es conveniente recordar que el nudo de la cuestién se encuentra
en el sistema de prelacién de fuentes establecido en el pirrafo 1.° del
mismo articulo. Quiero con ello subrayar que el tema sélo merece ser
estudiado y discutido cuando esté en juego la aplicacién de tal sistema
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de fuentes; en otro caso se trata de una mera cuestién académica que
puede ser pasada por alto.

Como es sabido, la doctrina, al comentar el texto de referencia
topa con la necesidad de precisar el sinificado de la expresién «com-
prendidos en este Cédigo». Creo, sin embargo, que las dificultades a
que esta expresién da lugar son mds supuestas que reales y que, en
el fondo, no son otra cosa que consecuencia de un inconsciente deseo
de ampliar las esfera de actuacién de la legislacién mercantil, exten-
diéndola a lo que secularmente ha sido considerado de competencia
de la legislacién civil. Si nos negamos a la pretensién de sustituir
—bajo el pretexto de wnificar— el derecho patrimonial civil por las
reglas de juego mercantiles y si conservamos la claridad de ideas su-
ficiente para seguir creyendo que no son la ética y el Derecho civiles
los admitidos o tolerados en tanto en cuanto ello sea ventajoso para
los comerciantes, sino todo lo contrario, las dificultades que para una
parte de la doctrina presenta la interpretacién del citado texto legal,
desaparecen casi por completo.

Si eliminamos, por meramente académicos —por las razones antes
apuntadas— las cuestiones que plantean los cuasi-contratos y los
hechos ilicitos —contractuales o extracontractuales—, la cuestién que-
da reducida, para el comercio terrestre, a determinar cuiles son los
actos «comprendidos» en los dos primeros libros del Cédigo de co-
mercio. Asi, simplificando el problema, resulta claro que todos los
actos —o contratos— contenidos en el libro II son actos de comercio,
no sélo por su propio enunciads («De los contratos especiales de co-
mercio»), siro por la declaracién solemne con que empieza la regula-
cién de cada uno de ellos.

En lo que respecta a los distintos titulos que componen el libro
primero cabe hacer las siguientes observaciones:

El titulo primero no partece que ofrezca dificultades; nadie ha
pretendido nunca que la «autorizacién» del cényuge (arts. 7 a 11) y
las capitulaciones matrimoniales (art. 12) quedan convertidas por su
sola «mencién» en actos «comprendidos» en él y, por tanto en actos
de comercio, con la consecuencia de quedar sometidos al orden de
prelacién de fuentes del pdrrafo 1.° del articulo 2.°. Pero tampoco se
ha caido en la cuenta de que nos encontramos ante normas que, sin
pertenecer realmente al ordenamiento mercantil —quiero decir, a un
ordenamiento especial— son, sin embargo, normas excepcionales en
el sentido de que constituyen excepcidn a la normativa civil de la que,
en realidad, forman parte; excepcionalidad que resultarfa mucho mds
visible si se hubieran incluido en el Cuerpo legal que les corresponde
—como puede comprobarse, por ejemplo, en el supuesto contemplado
por la norma civil contenida en el articulo 321 de la Compilacién del
Derecho Civil Especial de Catalufia—. Quede, de lo dicho, la idea
de que un cuerpo legal cualquiera puede contener —y de hecho con-
tiene no pocas veces— normas excepcionales que en realidad no for-
man parte del Ordenamiento especial donde se encuentran.

Tampoco los titulo II, III y IV ofrecen dificultades. En cuanto
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al primero, su propia regulacién reglamentaria se remite, como dere-
cho supletorio, a la legislacién hipotecaria —con lo que queda fuera
del sistema de fuentes derivado de la calificacién de algo como «acto
de comercio»—, aparte de lo sorprendente que resultaria de calificar
a los actos del Registrador Mercantil de «actos de comercion.

El titulo IITI (De los libros y de la contabilidad del comercio)
carece de la posibilidad de ser complementado por el «Derecho co-
mun», por lo que su calificacién como titulo que regula «actos de co-
metcio» carece de trascendencia; el problema que suscita la inversién
del orden de prelacién de fuentes establecida en el parrafo primero
del artfculo 2.° no se plantea al carecer la legislacién civil de normas
que —ni remotamente— puedan ser aplicadas como supletorias.

Respecto del titulo IV (Disposiciones generales sobre los contratos
de comercio) poco cabe decir: se trata de un titulo que no sélo esta-
blece normas aplicables a los contratos regulados en el Libro II —y,
como se verd mds tarde, a los contratos «andlogos» no comprendidos
en él— sino que establece su propia prelacién de fuentes, en virtud
de la cual los articulos 50 al 63 deben ser complementados por los
articulos 1.254 a 1.314 (en cuanto no hayan sido modificados por
aquéllos), negidndose toda beligerancia a los usos de comercio. La
calificacién como «actos de comercio» a los comprendidos en el titu-
lo IV no arrastra, por tanto, la aplicacién del orden de prelacién de
fuentes propia del Derecho mercantil.

El titulo VI (De los Agentes mediadores de Comercio y de sus
obligaciones respectivas) establece expresamente (art. 88) el estatuto
personal mercantil de las personas a las que se refiere. Y es de ad-
vertir que el caricter «personal» de este titulo convierte en simples
«menciones», sin trascendencia calificadora, a las referencias a actos
en que los Agentes Mediadores intervienen. La naturaleza mercantil
0 no de éstos resulta del restante articulado del Cédigo v muy particu-
larmente de su Libro II.

Queda por examinar el titulo V —objetivo de todas las pretendi-
das dudas suscitadas por el primer inciso del texto legal que nos
ocupa. Porque la introduccién, por ejemplo, de las ventas hechas en
establecimientos abiertos al puiblico en la categorfa de «actos compren-
didos en el Cédigo» lleva pricticamente a someter la casi totalidad
de los actos patrimoniales del consumidor a las reglas de juego mer-
cantiles —y a incluir, a la fuerza, al no comerciante, en el territorio
de caza del comerciante. Lo cual, doctrinalmente, sélo es posible for-
zando de un modo inadmisible la economfa de nuestro Cédigo de
comercio y silenciando el otigen y naturaleza de la regulacién conte-
nida en este titulo.

En cuacto a lo primero, creo que hay que empezar por negarse a
admitir que nuestro Cédigo puede ser despachado con unos cuantos
epitetos despectivos —por lo menos hasta que no se demuestre dis-
poner de la ciencia y de la capacidad suficiente para hacer lo que
fueron capaces de hacer nuestros legisladores ochocentistas, E1 Cédigo



80 Luis Figa Faura

de comercio no es un informe centén ni sus normas estdn amontona-
das al azar; por el contrario, obedece a un esquema simple y cohe-
rente del que no es licito prescindir como si no existiera.

El Libro II, como se ha visto, establece las normas de conflicto a
aplicar en los supuestos de colisién entre los ordenamientos civil y
mercantil y es en él donde hay que hallar las que deciden cudndo un
contrato es y cudndo no es mercantil —es decir, cudndo queda sujeto
a la normativa mercantil y cudndo a normativa civil; y lo cierto es
que no hay, en dicho Libro, mencién alguna de los contratos con-
cluidos en ferias, mercados o tiendas abiertas al publico; pretender
«completar» lo dispuesto en este Libro II —o, méds concretamente,
lo dispuesto en la seccién primera del titulo VI de este libro II—
con lo establecido en el titulo V del Libro I, ampardndose en el am-
biguo significado de la palabra «comprendidos» utilizada en el articu-
lo 2°, es evidentemente excesivo e indisimulablemente tendencioso;
es necesaria una muy firme conviccién de la absoluta falta en el le-
gislador de la més elemental técnica legislativa para encontrar «nor-
mal» que al negar el articulo 326 la condicién de mercantiles a las
compras de efectos destinados al consumo del comprador o de la
persona por cuyo encargo se adquirieren no se afiadiera «salvo que
fueten hechas en almacenes o tiendas abiertas al ptblico». Tanto més
cuanto que esta interpretacién supondria en el legislador la voluntad
de romper con una tradicién secular continuada y admitida en todos
los cédigos ochocentistas.

En cuanto a lo segundo —origen y naturaleza de la regulacién
contenida en el titulo V del Libro I del Cédigo de comercio —no
siendo éste el lugar indicado para una exposicién pormenorizada— me
limitaré a unas breves consideraciones reducidas en lo esencial a poner
de relieve que dicho titulo contiene ~—con formulacién muy acepta-
ble— y extiende a situaciones mds acordes con la realidad actual los
restos de lo que en otros tiempos fuera el denominado «privilegio
ferial». Privilegio que, contra lo que una visién simplista de las cosas
permitirfa suponer, tanto por su origen como por su dmbito y su con-
tenido poco tuvo que ver con el ius mercatorum. A diferencia de éste,
que tiene su origen en los propios comerciantes y su desatrollo en los
gremios, en sus estatutos y en los estatutos de las ciudades italianas,
el privilegio ferial es un acto de soberanfa o de concesién por la auto-
ridad politica. Por su dmbito, si aquél se determina ratione materiae
o ratione personae, éste se determina ratione loci; por su contenido,
el privilegio ferial contiene, entre otros, tres importantes extremos:
el tributario o fiscal —exencién de impuestos—, el sustantivo —irrei-
vindicabilidad de las mercancias adquiridas en feria— y el procesal
—nombramiento del Juez (y del Notario) de la_feria que, con el ca-
récter de funcionario publico dotado de conocimientos técnicos resuel-
ve sumariamente, pero no por equidad sino con arreglo al derecho
aplicable en cada caso las cuestiones originadas en el espacio y en el
tiempo acotados por la feria; debiendo advertirse que tales cuestiones
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tanto pueden ser de indole civil como de ‘indole mercantil o de na-
turaleza criminal.

La jurisdiccién ferial no impidié que, en su interior y sometidas
a ella se =stablecieran otras jurisdicciones, como las representadas por
los consulados de los comerciantes de las distintas naciones. Cuando
—tras no pocas luchas— se produjo la absorcién de la jurisdiccién fe-
rial por la jurisdiccién mercantil, las cosas cambiaron por completo;
asi, por ejemplo, en la sustitucién del Juez de la Feria de Lyon por
un Tribunal de comercio, los jueces dejaron de depender de la autori-
dad real y fueron nombrados por los comerciantes, el Derecho que
se aplicé fue exclusivamente el ius mercatorum y su 4mbito se redujo
a los litigios entte «tous ceux qui vendent des marchandises et qui
en achetent pour les revendre ou qui porfent Bilan et tiennent Libres
de Marchand ou qui stipulent des payements en temps de Foires»
(Edicto de julic de 1669).

La relacién meramente tangencial entre el denominado ius nundi-
narum y el ius mercatorum explica la escasisima atencién que a aquél
dedican los autores cldsicos. Stracca no habla de él, y en la compilacién
de Landry sélo hay una superficial referencia en los capitulos 7 y 9
del De iure sistendi et manuum iniectione de Petrus Peckius. Para
Ansaldo un par de pérrafos en su Discursus Generalis y, para Casa-
rregis, no mds de media docena de lineas son suficientes. La razén de
esta parquedad se revela en De Luca cuando coloca el estudio de esta
matetia en el Libro II de su Theatrum que trata de las Regalias (Decs.
129 v 132 y Summario al final del Libro); porque esta circunstancia
nos pone =n la pista de la verdadera naturaleza del ius nundinarum.
Se trata, pura y simplemente, de un privilegio de Derecho ptblico, y
por tanto de una normativa no especial sino excepcional de origen
soberano y sujeta a revocacién, reduccién, modificacién o ampliacién
segin las necesidades politicas o econémicas del momento.

Lo que hace nuestro C4digo es silenciar un aspecto tan antiguo
como el fiscal —que ya fuera objeto dnico del capitulo LX del Libro
IV del Codex justinianeo—, conservar en forma rudimentaria su ori-
gen de concesién soberana (arts. 65, 81 y 82) y su especialidad pro-
cesal (art. 84) y extender al privilegio de irreivindicabilidad a !as com-
pras de mercaderfas hechas en almacenes abiertos al piblico (art. 85).
Consecuencia de todo ello no es la modificacién de lo dispuesto en
el libro II, sino el establecimiento de una normativa privilegiada —los
autores cldsicos hablan siempre de privilegia nundinarum —que ex-
cepciona tanto el Derecho civil comsin como al Derecho mercantil
especial: prueba de lo primero es la repeticién en el Cédigo civil (ar-
ticulos 464 v 1.500) de las normas sustantivas mds importantes de
este titulo —hecho que carecerfa de justificacién si no se refiriera a
compraventas civiles; y de lo segundo que tales normas también ex-
cepcionan las generales contenidas en el libro II del Cédigo de co-
mercio: no todas las ventas mercantiles gozan del privilegio de la
irreivindicabilidad.

Los actos «comprendidos» en el titulo V del Libro I de! Cédigo
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de comercio,-no son, pues; por su sola inclusién en él actos de comer-
cio sujetos al sistema de fuentes de nuestro Derecho mercantil; son
actos que, pudiendo ser —por aplicacién de la normativa del libro II—
tanto civiles como mercantiles gozan en ambos casos de los privilegios
—resto histérico del privilegio ferial— en aquel titulo consignados.

b) «Y cualesquiera otros de naturaleza andloga». la aislada re-
ferencia a la analogia contenida en el texto que estudiamos ha pro-
ducido no poca perplejidad y ha sido origen de no pocos quebraderos
de cabeza, tanto para la doctrina como para la jutisprudencia. La in-
fluencia del Derecho francés y, con ella, el empefio nunca abandonado
de considerar a la regulacién legal de los actos de comercio como un in-
tento de traducir en términos juridicos el fenémeno econémico de «ope-
racién comercialy ha llevado a denunciar la inexistencia de criterio al-
guno que sirva a justificar el —desde este punto de vista— enmara-
fiado sistema de nuestro Cddigo. La simple mencién de la palabra
«analogfa» lleva inexorablemente al concepto de ratio legis; v si la
doctrina no encuentra ratio alguna en las normas del Cédigo que
«definen» —segtin ella— los contratos mercantiles, ;cémo es posible
encontrar los «actos andlogos» de que habla el pirrafo segundo del
articulo 2? La jurisprudencia (S.T.S. 4 julio 1925, 26 enero 1926, 15
junio 1926, 8 octubre 1929, 16 de febrero 1933, 19 noviembre 1933,
5 octubre 1940, 16 abril 1942, 9 mayo 1944, etc.) partiendo de la
errénea identificacién entre el concepto juridico de acto de comercio
—y, por tanto, de acto sujeto a la legislacién mercantil— y el concep-
to econémico de operacién comercial da a la palabra «analogia» un
significado no juridico sino vulgar y califica de acto de comercio todo
aquello que le parece econdmicamente comercial; como resume pet-
fectamente la Sentencia de 13 de marzo de 1936: «La reiterada ju-
risprudencia del Tribunal Supremo al interpretar el articulo 2.° del
Cédigo de comercio, apartdndose de las teorfas desartolladas en el te-
rreno doctrinal sobre el concepto civil y mercantil que adquieren cier-
tos negocios juridicos, atiende, para calificar de uno u otro modo a los
actos enjuiciados a la indole y finalidad de las operaciones habituales
realizadas».

Acertadamente, Jestis Rubio se opone a esta manera de ver las
cosas: si se prescinde del concepto juridico de analogia y se presupo-
ne que el texto legal alude a una caracterizacién econdmica ligada a
las concepciones usuales del trifico, de lo que en realidad se prescin-
de es del texto legal; éste no hace referencia a actos andlogos a los
tenidos por cometciales en el mundo de los negocios sino a actos and-
logos a los comprendidos en el Cédigo.

Creo que la salida de este callején que parece no tenerla puede
encontrarse a partir de las siguientes consideraciones. En primer lu-
gar, del mecanismo ideado por Sdinz de Andino y de la propia diccién
del Cédigo de comercio resulta que cualguier contrato nominado o
innominado, inventado o por inventar, regulado por el Cédigo o no
regulado por él puede formar parte, como principal o como accesorio,
de una operacién comercial. En esta materia no creo haya limite algu-
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no —como no sea el de la propia capacidad inventiva del comerciante.
No es, por tanto, en el tipo de contrato donde hay que buscar apa-
logia alguna; quiero decir que el Cédigo, en su articulo segundo, no
se refiere a contratos que sean andlogos a los de sociedad, cuentas en
participacién, depésito, préstamo, compraventa, permuta, transporte,
seguro, fianza, letra de cambio, libranza, pagaré, cheque o carta orden
de crédito.

-

En segundo lugar, tampoco hay que buscar la analogia en el he-
cho de que tales contratos forman parte de operaciones comerciales
o de que sean normales o «tipicos» en la explotacién de una empresa
mercantil: ninguno de los contratos mencionados en el libro II del
Cddigo es calificado por éste de mercantil por el solo hecho de que
forme parte de una actividad comercial; incluso, segiin nuestro Cédigo,
contratos o actos tan tipicamente comerciales como la letra de cambio,
el pagaré o la carta orden de crédito pueden no ser actos de comercio.

En tercer lugar hay que partir del concepto riguroso de analogia
legis; segin el articulo 4.°-1 del Cédigo civil, procede la aplicacién
analégica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto es-
pecifico pero tegulen otro semejante entre los que se aprecie identidad
de razén. Traslado este precepto al tema que nos ocupa, un acto sera
mercantil cuando, sin estar incluido en el Cédigo, sea semejante a
otro que, segin el Cédigo, lo sea y entre ambos se aprecie una iden-
tidad en la razdn o razomes por la cual o por las cuales este #ltimo ha
sido legalmente calificado de mercantil —es decir, por la cual o por
las cuales ha quedado sometido a la legislacién mercantil.

Lo cual nos llevari en ptimer lugar a extender la férmula general
de que antes se ha hablado, afirmando que cualguier contrato sevd
mercantil si se realiza entre comerciantes con cardcter principal o acce-
sorio de su actividad tipica comercial

Pero, en segundo lugar, y para todos los supuestos no incluidos en
la regla general, obligard a estudiar la ratio por la cual el Cédigo con-
cede o niega la condicién de actos de comercio a los contratos inclui-
dos en su libro II. Tarea inexcusable y que lleva a no pocas sorpre-
sas; por ejemplo, la que resulta de comprobar que la sumisién de
ciertos contratos a la normativa mercantil tiene por ratio la de favo-
recer al no comerciante.

Quede sin embargo para el estudio de cada uno de los contratos
mercantiles la exposicién y critica de las soluciones dadas por nuestro
legislador —y, con ellas, la enumeracién de sus razones.






