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Puede dividirse igualmente el Derecho mercantil en
codificado y no codificado, siendo el primero el con-
junto de disposiciones que forman un todo orgamf:(i en
el orden juridico y se encarnan en un Cuerpo ledga 3 rv
el segundo es el Derecho mercantil que aparece (1SpeT-
so en costumbres, disposiciones y jurisprudencia. Asi,
en Inglaterra, las verdaderas fuentes del Derecho nzeg-
cantil son la costumbre (Common law) la ley (Statute
law) y la jurisprudetnﬁza recopilada en las colecciones

iales (Law reporis). !
Oﬁcaailfes—%ambiénppuede dividirse el Derecho mercantil
en universal y particular, siendo el primero el que acep-
tan todos los pueblos del mundo civilizado, y particu-
lar, el que es especial de cada pueblo o 'nam_oq.
Por razén de su cardcter formal puede también divi-
dirse en sustantivo y adjetivo, ddndose el prlmer.c_algrﬁ_
cativo al derecho que regula las relaciones privadas
de los comerciantes, de los actos y de las cosas de co-
mercio, v establece principios de esencia de estas re-
laciones; y en cuanto al adjetivo, es el que establece
reglas de procedimiento para la eficacia de las disposi-
ciones de cardcter sustantivo.

CAPITULO III

Del comercio. — Cardcter especial que imprime a las
personas, cosas y actos que con él se relacionan.
Sujecion a las leyes mercantiles. — Regla general
relative a los actos mercantiles que son siempre
onerasos. — La especulacion, el lucro, el negocio,
como las finalidades objetivas del comercio.

22.—Por lo mismo que el comercio, y todo lo que
con €l se relaciona, tiene un caracter especial, tiene
también el Derecho mercantil un cardcter especial y
excepcional. Considerado el comercio desde el punto de
vista juridico, se nos manifiesta en la reunién de con-
tratos celebrados con la intencién de hacer algin lu-
cro y que mediata o inmediatamente tiende a facilitar
los cambios, y considerado filoséficamente y dentro de
la economia general de la sociedad, entran en este con-
cepto ciertas instituciones que, sin participar de la
naturaleza de los contratos, son auxiliares poderosos
del comercio (1), y dado que el objeto del Derecho mer-
cantil consiste en regular directa o indirectamente cier-
tos contratos y fijar sus consecuencias, creemos que ha
de ser, o un derecho excepcional respecto de las leyes
comunes, o bien un derecho supletorio, o excepcional

(1) Véase el tomo I de esta obra.
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y supletorio a la vez, teniendo en realidad este doble:
cardcter. Por efecto de este cardcter especial y excep-
cional, es que los negocios mercantiles dgheu resol-
verse por la legislacion especial de comercio en todos
los paises y no por las leyes comunes, swn_dq,mdudable
que en ciertos casos, y a falta de disposicion concre-
ta, pueden y deben aplicarse a éslos las prescripciones
del derecho comin, conforme lo ha reconocido la juris-
prudencia de los Tribunales (1). A medida que progre-
sa una rama del derecho, se van particularizando sus
disposiciones y se va extendiendo su esfera de aceion,
dictandose preceptos que constituyen una especialidad
dentro de otra especialidad, lo cual también se nota en
el Derecho mercantil ; asi, por ejemplo, las cuestiones
de ferrocarriles se resuelven por una ley especial, y
sélo en el caso de que no estuvieren previstas en ella,
puede aplicarse la legislacion mercantil, o la comun
en su defecto (2).

93— En el fenémeno comercio es cosa sabida que
la relacion econdmica o mercantil se convierte desde
el acto de nacer o aparecer a la superficie en relacion
juridica, lo que establece entre ambas un comercio tan
ntimo que no pueden existir separadas un solo instan-
te. a diferencia de lo que acontece con otras industrias,
la que con preferencia nos aparece como arte y €spe-
cialmente la industria agricola, que no entra en los do-
minios del derecho, sino con forma material del ejerci-
cio de nuestro derecho sobre la porcién de tierra que
cultivamos; pero en la industria comercial nétase la
simultaneidad del hecho juridico y del hecho economi-
co, pues el mismo acto con que se contribuye a la pro-
duccién de la rigueza, engendra necesariamente una
relacién de derecho; por esto es que al paso que las
diferentes operaciones agricolas tienen nombre especial
en la ciencia agronémica, pero no en la ley, y lo propio
acontece en las industrias extractiva y fabril, en el co-

(1) Recurso de casacién de 12 de Julio de 1878,
(2) Véase la declaracién contenida en los recursos de ca-
sacién de 24 y 28 de Octubre de 1876.
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ﬁgﬁﬁﬁgﬁi&g;g@rﬁgﬁg@lgnes tienen el nombre de una
. ; empero notase que a medida
que las operaciones agricolas toman el cardcter de una
explptacu’)n indl_lstrial 0 se acentuan los actos de explo-
Ez:é:;]((}lr; Illgleérzﬁgali’ las r‘elacmnes juridicas van apare-
. 4s en sus operaciones. Asi, mientras
el dqenq del campo se limita a cultivarlo y a vivir de
il(l}i '1]lj}§gdé]ocgoig"x Ic]-gshéy ms relacién juridica que la del
gt a; pero cuando la explotacion agri-
cola se verifica en grande escala y un propietario de
gxt-ensos teI:I'F‘_‘HOS ensaya diferentes cultivos, y segiin la
indole de éstos verifica diferentes contratos con sus
parceros, con los que toman porciones a censo enfitéu-
tico, con los rabasai_res, con los jornaleros, ete., se
originan de ahi relaciones juridicas de diversa indole.
Mas cuando el gran propietario especula por un lado
el trabajo ajeno de los que directamente cultivan el
suelo, con lo cual en cierto modo ya adquieren cardcter
mercantil sus actos; y, por ofra parte, hace acopio de
produqtos, los remite a los mercados donde son mds
apetecidos, y se aprovecha de las oscilaciones de alta y
baja de los precios, entonces toman todos sus actos un
cardcter evidentemente mercantil, y en consecuencia,
todas sus relaciones son evidentemente relaciones ju-
ridicas.

Confirma nuestra tesis de la existencia de un carde-
ter especial, en todo lo que al comercio se refiere, la
particularidad de que las relaciones juridicas en que
por ocasion de la industria extractiva, agricola o ma-
nufacturera aparecen, son: o de derecho civil o de
derecho administrativo; del primero, si tienen carde-
ter privado; del segundo, si se rozan con un inferés co-
lectivo ; las que engendra el comercio son de diversas
clases. También se ha hecho notar que las relaciones de
derecho a que pueden dar nacimiento las otras indus-
trias, no exigen, cuando son de cardcter privado, nin-
guna modificacién en las instituciones de derecho civil,
bastando los principios de éste para regularlas, al jpaso
que en el comercio el elemento econémico, o modifica
aquellas instituciones, o crea otras sin similar en la ley
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civil (1) ; pero los autores que han hecho esta obser-
vacion no han reparado quizds que el elemento econo-
mico ha modificado aquellas instituciones, y ha crea-
do otras, no sélo en el comercio, sino en las demads 1n-
dustrias, y que por virtud de la influencia cada vez
mayor del elemento econémico, de dia en dia se’tras-
forman v modifican las leyes civiles, se hacen mas -
suficientes sus preceptos, y hay mayor necesidad de
instituciones nuevas en el comercio, en la industria y
n la agricultura. _
: h‘aceg muchos afios que la costumbre ha _mtrjodu-
cido en el mundo industria] las infinitas combinaciones
del trevall @ mans (trabajo a manos), dando lugar a
contratos curiosisimos, para cuya regulacion son com-
pletamente insuficientes las disposiciones del [lg}‘ecgo
civil, y la agricultura moderna exige una porcion e
contratos, no sélo para que las grandes explotaciones
agricolas puedan desarrollarse en forma_ mercantil (130-
mo un negocio cualquiera montado en grande__ es-cai a,
sino para resolver uno de tantos problemas socia %S,
creando instituciones nuevas y coniratos nuevos a in
de que todo hombre que QQsee traha_]a_r encuieng;ie c.({n
gran facilidad, y sin necesidad de capital, z‘.e‘ﬁeno cuyo
importe pague a largos plazos y durante la vida de una
o varias generaciones, semillas, primeras materias Y
materiales de construccidn y otros articulos, a fin ‘de
que con el solo producto de su trabajo se transf orme
fgcilmente en propietario, y a la vez el terratenientie
que ahe1n.don:1]s$13 dt.errenos 0 1105 deja incultos pueda ser
n oran facilidad expropiado. :
- 91.— También se ha hecho notar que noO se requiere
capacidad juridica para el ejercicio de las demas 1n-
dustrias, pues la mujer, como el hombre, el nifio como

ol adulto, el demente como el sano de juicio, el conde- .

nado a una pena como el hombre honrado, pueden ocu-
parse habitualmente en ciertas faenas, al pa-SO.qU? 1(110
es posible ejercer el comercio sin tener capacidac ; e
derecho, la necesaria, cuando menos, para contratar
sy e Al

(1) Marti de Eixald y Dursn y Bas, Instits. de Derecho
wercantil ; aiio 1879, pig. 14.
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y obligarse. Aun aqui se nota, empero la necesidad .
establecer una gran divisién entre todo lo que se refie-
re a los actos de la vida civil interna y a los actos de
la vida civil externa. Desde luego, para el ejercicio de
ciertas profesiones, se requiere capacidad, y una ma-
yor capacidad que la ordinaria para ejercer el comer-
c1o; pero tratindose de ciertos oficios mecdnicos, re-
pugna el hecho de que las leyes civiles no les reconoz-
can cuando menos, una capacidad particular. Asi, tan-
to la mujer como el hombre, el nifio como el adulto,
el demente como el sano de juicio, si trabajan, si estdn
empleados en un taller, fabrica o explotacién, claro es
que son aptos para ejercer aquella tarea a que se de-
dican, por el mero hecho de ejercerla, y no nos parece
bien que la ley civil declare incapaces, en general, a los
que visiblemente son capaces para hacer lo que hacen.
Y aqui conviene distinguir entre aquella capacidad ge-
neral para contratar y obligarse en los actos méds tras-
cendentales de la vida civil interna, y aquella capa-
cidad particular de todos los actos de la vida civil ex-
terna, principalmente los actos de la vida econdémica.
Al frente del Cddigo civil externo de cada pais debe-
ria consignarse el principio de que fodo el que trabaja
tiene capacidad para contratar, percibir y disfrular los
poductos de su lrabajo, asi como establecer y fijar sus
condiciones ; tnicamente deberia el Estado, a falta de
padres y curadores, intervenir en estos contratos cuan-
do por razon de la menor edad u otras circunstancias
del que ofrece su trabajo y contrata sobre el mismo,
hubiese pruebas o actos que revelasen una cierta inex-
periencia en el contratante que pudiese serle peligrosa
y le expusiera a las rapacidades o a la explotacién in-
considerada del empresario, contratista o jefe del
taller.

Los actos de la vida civil externa han modificado
los principios generales del derecho civil en este punto,
como lo demuestran las disposiciones contenidas en
todos los Cddigos mercantiles del mundo, permitiendo
el ejercicio del comercio a los menores de edad, origi-
nandose verdaderos conflictos por efecto de esta con-
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fusion de las disposiciones del derecho civil externo e
interno, pues a lo mejor, un menor de edad que ejerce
el comercio y que trata y contrata y gira por millones y
verifica dentro de su trafico operaciones de grandisima
trascendencia, no puede otorgar unos simples poderes
ni un acto notarial, el mds insignificante, porque se lo
vedan los preceptos del derecho comin supletorio, a los
cuales ha de atenerse el Notario autorizante. Deberia,
pues, haber un derecho comin supletorio del Derecho
mercantil, que npo deberia ser otro que el Codigo ecivil
externo.

25.—También es especial la naturaleza juridica de
las relaciones que al comercio se refieren. Pertenecen
todas, o casi todas indistintamente, al derecho de las
obligaciones, de tal suerte, que las de cada orden o es-
pecie, las que estdn enlazadas entre si por el vinculo de
su contenido u objeto, forman un todo sistemdtico, un
organismo que las especifica como contratos o cuasi
eontratos, y no tienen otra naturaleza legal la compra-
venta, el cambio, el porteamiento, el fletamento, el
préstamo comun y el a la gruesa, el afianzamiento co-
min y el especial o aval, el seguro terrestre y el ma-
ritimo, la comision, la averia gruesa, la arribada for-
zosa, el naunfragio, asi yendo sola, como en convoy,
la nave, operaciones o efectos de operaciones propias o
constitufivas del fenomeno-comercio ; resultando de to-
do ello que las personas que se encuentran colocadas
en relacion juridica se distinguen con los nombres de
acreedor y deudor, expresiones técnicas con que se de-
signa el estado especial de las dos personas que en las
obligaciones figuran una enfrente de otra, cuyo esta-
do, eminentemente juridico, es inherente, y podriamos
decir ingénito, a las relaciones que crean las operacio-
nes mercantiles, y considerados estos actos bajo el
aspecto que los examinamos, es indudable que son ac-
tos juridicos, esto es, que crean, modifican, transfieren
o extinguen derechos, tienen por punto general la na-
turaleza de actos libres y hilaterales; son actos volun-
tarios del hombre y casi siempre provienen del concur-
S0 de dos voluntades, y cuando son unilaterales (co-

mo en el caso de echazén sucede con frecuencia, por-
que la deliberacion entre el capitdn y oficiales de la
nave forma una voluntad unica y no siempre van los
cargadores en aquélla), produce cuasi contratos, los
que se fundan, como es sabido, en la voluntad presun-
ta del obligado, y aun mejor en la equidad (1) o en un
interés general; pero téngase en cuenta que, aparte de
la existencia de contratos que sélo dentro de la vida
mercantil viven y se desarrollan, los contratos de dere-
cho comun, cuando con el comercio se relacionan, y
de actos mercantiles derivan, cambian el cardcter y la
naturaleza, pues reciben, desde luego, la influencia de
la finalidad de los actos mercantiles. Por esto se ha
dicho que es signo caracteristico de ellos el que siempre
sean onerosos, tipo que les imprime el elemento subje-
tivo del comercio, la especulacion ; por esto entiendo yo
que al frente de todo Coédigo mercantil deberia consig-
narse el prineipio de que se consideraba oneroso todo
acto y contrato mercantil, sea de la clase que fuere, y
al efecto deberian de modificarse los articulos 304 del
vigente Cédigo de Comercio, determinando que el de-
positario siempre tendrd derecho a exigir retribucién,
como asi también el 314, y sobre todo el 441, relativo
al afianzamiento mercantil que se presume gratuito,
salvo pacto en contrario, lo cual no es admisible, pues
la palabra grafuito no debe sonar para nada en ningu-
na ley que haga referencia a asuntos mercantiles.
Igualmente deberia consignarse de una manera muy
clara y categorica, que toda intervencion directa o In-
directa de un comerciante, Empresa o Sociedad que se
dedique a la especulacion o al negocio de cualquier
indole, o de un agente o dependiente de comercio, en
asunto cualquiera que con dicho negocio tenga rela-
ci6n, dard derecho a una retribucién, interés o lucro,
segin convenio, segun usos de la plaza o segin lo que
fijen personas prdcticas y entendidas en asuntos de
comercio, en términos que el mds sencillo encargo que

(1) Véase Savigny, Le droit des obligations.—Marti de Ei-
xald y Durén y Bas, Instituciones de Derecho mercantil, pi-
gina 15 y anteriores.
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se haga a un hombre de negocios, la mera peticién del
informe personal, dard derecho al comerciante a abrir
una cuenta en sus libros y a cargar en cuenta a dicha
persona todos los adelantos y desembolsos que haya de-
bido verificar, y, ademds, una cantidad en concepto
de comision de caja, intereses o asignacién personal.
Es mds, aun cuando el encargo que se haga a un co-
merciante no tenga relaciéon con el negocio a que Se
dedica, ha de darles derecho a que, desde luego, abra
ana cuenta y cargue en ella los desembolsos, intereses
de las cantidades adelantadas, y sefiale una cantidad
por su intervencion o una partida, cuando menos, por

el tiempo perdido en la operacion, porque el comer-

ciante no puede perder una cantidad apreciable de
tiempo que no sea en su provecho, y estimable, desde
luego, en pesetas y céntimos.

26.—No s6lo el comercio imprime cardcter a los
contratos, sino a las personas que intervienen sn los
actos mercantiles y a las cosas objeto de comercio.
Desde luego, estdn sujetas constantemente a las leyes
mercantiles las personas o entidades que se dedican
habitualmente al comercio ; pero también estdn o deben
estar sujetas a las disposiciones del Derecho mercantil
las personas que accidentalmente se dedican al comer-
cio, y hasta las que realizan un acto aislado, que temga
relacion con personas v con contratos mercantiles, con-

cretamente por razon de las consecuencias de aquel acto
aislado.

CAPITULO IV

De los actos de Comercio. — Divisiones que de los mis-
mos pueden establecerse con referencia a las cosas,
al crédito, al trabajo, al riesgo y al- comercio ma-
ritimo.

27.—En el orden privado, los actos de la vida eco-
nomica, corresponden a tres clases de trabajo comple-
tamente diferenciados: actos intelectuales o artisticos
(trabajos del investigador, inventor, autor, artista),
actos mercantiles (trabajos de comerciantes y em-
presarios movidos por la idea del lucro), y acfos indus-
triales (trabajos de creacién manual y de acrecen-
tamiento de riqueza fisica por la accion del obrero).

En el orden mercantil, los actos de comercio 0 mer-
cantiles, son susceptibles de divisién genérica, tales los
naturales, esenciales y accidentales, los principales y
accesorios, los confractuales, casi contractuales y de-
lictivos y cuasi deliclivos, pero deben ser susceptibles
de division especificamente. Y decimos deben ser, por-
que entendemos que no puede dejarse a la apreciacién
de cada cual la calificacién del acto, y menos decir- co-
mo dice el Cédigo espafiol (art. 2.°) que son actos de
Comercio los comprendidos en dicho Cddigo, y cuales-
quiera de naturaleza andloga, porque esta indetermi-
nacién deja ancho campo para la calificacién de cudles




