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vive indisolublemente ligado.
recho especial (o excepcional, segiin Rocco),

nes humanas de caracter general, no necesita proponerse. De aqui la

Precisamente por su naturaleza de De-

el'mercantil plantea una
cuestion de limites que el Derecho civil, dictado para regir las relacig-
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ciante, y la noci6én de éste, a falta de un criterio formal, se apoya en la

del acto objetivo.
La legislacién espariola, como Ia legislacion italiana,
recho mercantil alrededor del acto de comercio,.

funda el De-
Y, puesta en el france

existencia en los Codi gos de cemercio de normas delimitadoras de g | iR€xcusable de precisar su concepto, rechaza acertadamente el sistema
italiano y 2.° del C. de c. es-

materia mercantil (arts. 1.° del C. de c,
pafiol).

. La demarcacién legislativa del Derecho mercantil puede hacerse de
dos modos distintos, segiin que se atienda Preferentemente a la perso-
na o a los actos. En la actualidad el Derecho mercantil se aplica a los
actos de comercio. Esta proposicion es hoy indiscutible y ha sido tam-

bién verdadera aun en los tiempos en que el Derecho mercantil se

configuraba como un Derecho de clase. Nunca se ha podidb definir el
Derecho mercantil como el Derecho que se aplica a los comerciantes,
porque jamas se han sometido al Derecho mercantil todos los actos

de la vida juridica privada de los comerciantes. Derecho mercantil es |
el Derecho de los actos de comercio. Conviene asentar bien esta tesis

para salir al paso de una doctrina etrénea, Cuando se habla de siste-
ma subjetivo para la delimitacién del Derecho mercantil, no quiere
clase de personas: los comerciantes. Tanto en el sistema objetivo como
en el subjetivo, el Derecho mercantil es el Derecho propio de una clase
de actos: los actos de comercio. La diferencia entre uno y otro siste-
ma consiste s6lo en que mientras en el sistema subjetivo actos de co-
- mercio son tinicamente los realizados por comerciantes,
objetivo son actos de eomercio, no sélo los realizados por comercian-
tes, sino también los que, sin ser ejecutados por comerciantes, se defi-
nen como mercantiles atendiendo a sy substantiva naturaleza. Tiene,

en el sistema

pues, razén Rocce cuando niega valora la clasificaciéon de actos de

comercio objetivos y subjetivos, utilizando el mismo argumento ya
empleado por Goldschmidt(1), a saber, que la nocién del acto de comer-
cio subjetivo descansa enteramente en la del acto de comercio objeti-
Vo, toda vez que el acto de comercio subjetivo presupone al comer-

(1) Handbuch des Handelsrechis, Stutigart, 1675, pag. 432, n. 4,

W positivo del acto de comercio,
decirse que se considere este Derecho como el Derecho propio de una

vestigacion de un concepto general del acto de comercio,

f{dzl acto de comercio, el intérprete

de la definicion y el de la énumeracion y recurre a una f6rmula que

los redactores de la Exposicién de motivos quieren hacer pasar por

_joriginal cuando no es sino una imitacién desafortunada de la conteni-
.{da en el articulo 1.199 del Codigo de 1829:
{comercio—dice el

«Serdn reputados actos de
articulo 2.° del Cédigo vigente—los comprendidos
en este Codigo y cualesquiera otros de naturaleza analoga.> Frente
a esta férmula, la posicién del intérprete espariol eg idéntica a la del
intérprete italiano frente a a enumeracion del articulo 3.° de aqguel
Cédigo: sabemos que los registrados en el Cédigo son actos
<io,

de comer-
PEro no sabemos cual es la esencia del acto de comercio. Y la in-
inducido de
las disposiciones particulares del Codigo, es todavia mas necesaria
para el intérprete espafiol, porque, si consigue establecer un concepto
podra aplicar con facilidad el criterio de
analogia, que invoca el articulo 2.°, para la calificacién de actos mer-
cantiles no previstos en el Codigo de comercio. En rigor, la definicién
del acte de comercio no corresponde al legislador, sino al intérprete. Si
el legislador prudentemente se abstiene de dar un concepto general
no puede excusarse de inferir o de
intentar inferir ¢ posteriori un concepto de Derecho positivo, resul-

{tante de los preceptos del Codigo.

Contra la opinién dominante en este punto, Rocco afirma la posi-
bilidad de llegar a un concepto unitario del acto de comercio confor-
e al Codigo de comercio, y después de proceder a un examen anali-
ico de los actos de comercio catalogados en el Cédigo italiano, for-
ula ese concepto general del acto intrinsecamente mercantil segunel
erechd positivo italiano, diciendo que es acto por si mercantil todo
acto en el cual se efectiia un cambio indirecto, o sea, todo acto de in-
eIposicion en el cambio, sea cual fuere el objeto o la forma del cam-
| "2 Desde el punto de vista del Derecho italiano niega Rocco que sea
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: : %‘actos mercantiles con efectiva independencia de las personas que los
necesaria la finalidad de especulacion o de lucro, porgue la evoluciont

0 ey .. Jejecutan, El sistema del Codigo italiano es mas sgncillo y correcto que
social y economica ha asignado también a la funcién ;ntermedxana%

tel de nuestro Codigo. Permite la clasificacién de Rocco en actos in-
finalidades distintas de la del lucro. Este concepto positivo. del acto d%’trinsecamente mercantiles o actos de comercio constitutivos y actos
comercio responde sélo parcialmente al concepto econémico, .el ‘4% mercantiles por conexion, entre los cuales se cuentan los llamados
es, segiin Rocco, mas reducido, por cuanto se refiere mas propiament€, .. o pietivos, o sea, aquellos que se presumen mercantiles por ser
a las mercaderias, mientras que el acto de comercio conforme al Cjé ‘comerciante su autor. Mas Zcudles serian en nuestro Cédigc de comer-
dig:l} fompﬁnde todo acto de interposicion, cualquiera que sea el obief ., 1 oto¢ intrinsecamente mercantiles, es decir, aquellos de inter-

o del cambio. '

iposicion en el cambio? Quiza no puedan agruparse baj ibri
La misma tarea inductiva para hallar el concepto legal del act S hi 1ot i

smds actos que la compra para revender (art. 325 1 i
de comercio tropieza con mayores dificultades en el Cédigo espaiio] o ; p 4t cbetdcionee

ide los Bancos (arts. 175, 177, 179, 199 v 212).
Notemos por de pronto que el dogma de la objetividad consagrado el ¢ : ’ V.222) Tela o olnanto of

j inuestro Cadigo el grupo de las empres ims.
la Exposicion de motivos (<el Codigo se fija en la naturaleza de lo = e Preeas (nhums 6, 7,8, 9,10,13 v

idel art. 3.° del Cadigo italiano), gue constit i
actos o contratos... con independencia de las personas que en elio - k4 O iiye olind e ol tel

‘Derecho mercantil moderno. Respecto de 1 A i i
intervienen») y en el mismo articulo 2.° (<sean o no comerciantes...»} : e PE e .demas e e
: : ; ten nuestro Codigo, el dato de la interposicion, inexcusable al concepto
guiebra por completo en la reglamentacion concreta de varios acto de acto de comercio, no aparece suficient )

i S SR - : : ; u . =

mercantiles. El principio de calificacion automatica (inclusion en ¢ finicion lega) implica un Cp 1603 l i emente-c 00 Yegiv T s

. v : . ITCUIO V i

Codigo), que formula el articulo 2.°% no podia bastar mas que respec concemo de com[:erc'o de act '{;"050 it
: > : ; 0 odea i i justa-
de los actos regulados exclusivamente_en el Cédigo de comercio. Ma 00 2.5 opcracion metcanil, quo ef sty

dmente lo que i ici
respecto de aquellos otros actos regulados por partida doble, es dect digo Vea(:msqsterem:s mdagz:r A kavErvdeicsas isp OSIleJnes gel 8o
aquellos actos que tienen su correspondiente en el Derecho civil (ve el C 6 dive da parst ‘amlente Ot regu!ados exclusu-ramente o
ta, depdsito, etc.), esa férmula es inttil porque siempre surgira la cue g0 de comercio y los comunes al Codigo de comercio y al Cé-

digo civil:
tién de cudl ordenamiento debe ser aplicado: el civil o el mercant g o

: : 5 2 a) Los actos per i j i
Por esta1azén, el Codigo de comercio espaiiol, después de haber calif, Bf:olsa las ope:;iaZﬂ?:.eﬁ:,?;spﬂpi?foo s(ml i
~<cado de mercantiles todos los actos en él incluidos, al regular en co : : ; sl Ll e
= 3 g des, la letra de cambio, las libranzas, vales pagarés, cheques y cartas-
crefo la comisidn, el deposito, el préstamo, la ventg, el transporte y Eitiones de crédito v 1os conteat : t : t I,D ¥ Gl
seguro, comienza por puntualizar las circunstancias necesarias paj Betaments pasaieypr égtamoa':fap;zz::len s ) i:gci;o m?'l-;t:;m
ue cada uno de esos actos se considere mercantil- Y la contradicciG . . ; ; e
q - - : ... .. pnirinsecas presentan estos actos? Algunos de ellos no ofrecen peculia-
apuntada consiste en recurrir muchas veces para esta calificacion it s e it 51 :
dato de ser comerciante una de las personas que intervienen en el ¢ s ; S s.l RLe0n pramice ayaente =
trato, vulnerando asi la esencia de un sistema que se dice basado 5= 5 e retioren bien al lugar donde el atio se concluye (Bol-
3 ] -
el concepto del acto mercantil absoluto, v sea, aquél que se considell ferias, almacenes Sencrlen); blon & fiatina a gucel acto pefienes
] >3
G e e (contratos del Derecho maritimo). Intrinsecamente, constitutivamen-
? » [ = - (3
L i e ocasiunalfﬁg' como dirfa Rocco, estos actos en nada se diferencian de losde la vida
iivil, puesto que en ellos no concurre necesariamente el elemento de

aislada o en serie profesional. En este aspecto, el Codigo espafiol }L FnE
mas subjetivo que el italiano, cuyo arficulo 3.° ofrece una lista f omision para el cambio, que es lo que caracteriza el comercio
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{v. gr.: construccion y actos juridicos relativos a un buque de recreo,
depésito de las propias cosechas en los almacenes generales). Son acto
calificados legalmente de mercantiles y que pueden servir a finalida-
des completamente extrafias al comercio. Otros de los actos pertene-

PROLOCO A LA EDICION ESPANOLA XD

—contrato afianzado—se extiende al acto accesorio o conexo, confor-

S mea la regla clésica que hace seguir lo accesorio a lo principal, Al

transporte también le basta para ser mercantil el hecho de que tenga

clentes a este grupo son instituciones genuinamente mercantiles que!
tradicionalmente se reputan actos de comercio, pero que tampoco im-
plican necesariamente la nota diferenciadora de la actividad mercan-
til (v. gr.; letras de cambio y cheques, los cuales pueden ser utilizadog
para operaciones tipicamente civiles). Ninguno de estos actos ofrece un
signo diferenciador intrinseco que permita llegar por induccion a un
concepto del acto mercantil en general.

b) En el segundo grupo de actos incluidos en nuestro Cédigo de
comercio (actos regulados también en el Derecho civil: sociedad, co-
mision, depdsito, préstamo, compraventa, permuta, transporte, segurg,
afianzamiento), precisamente porque aqui ya no se trata de actos que
por tradicion se consideran mercantiles, sino de actos que tienen una
existencia doble, civil y mercantil, se plantea con mayer fuerza la ca-
fificacion de su mercantilidad. (Por qué un depdésito es depdsito mer-
cantil en vez de depbsito civil? ¢Qué cqncepto de acto mercantil puede]

inferirse de estos actos calificados de mercantiles por contraposicié T
al concepto del acto civil? El criterio de que se sirve el legislador esd

pafiol para distinguir estos actos de sus correlativos en el Derecho civi
s multiple y atiende a estos cuatro elementos: subjelivo (participacion
de un comerciante en el contrato), real (naturaleza de la cosa objetdl
del contrato), objetivo propiamente dicho (naturaleza del acto en si
mismo o de las operaciones de que procede o a las que se destina)

formal (requisitos relativos a la celebracién del contrato y a su publi_:;c

cidad).
Unas veces el legislador se contenta con uno solo de estos cuatro
elementos para otorgar al acto la cualidad de mercantil. Asi ocurre efl
la compraventa, en el transporte y en el afianzamiento. En este ultima
5 manifiesto su cardcter accesorio o conexo: basta con que tenga pol
objeto asegurar el cumplimiento de un contrato mercantil, para que el
afianzamiento sea reputado mercantil, aun cuando el fiador no sea co-
merciante, dice el articulo 439. El caracier de la operacion principal

{la exigencia de que alguno de los contratantes sea comerciante

ipor objeto mercaderias o cualesquiera efectos de comercio, o el de que
sea comerciante el porteador'o se dedique habitualmente a verificar
iranspories para el piiblico (art. 349). La venta se califica de mercantil

ipor el elemento intencional de una de las partes contratantes: props-
isito de revenderlucrandose en la reventa (art. 325).

En los demds actos comunes al Cédigo civil, para su calificacion

imercantil concurren dos, al menos, de los cuatro elementos de distin-
fcién apuntados. Asi en la sociedad, donde concurreel elemento formal
Hescritura piiblica e inscripcién en el Registrd mercantil: art. 119) con-

el elemento objetivo (naturaleza de las operaciones a que la sociedad
se dedica: arts. 117, 123 y 124). Y en la comisidn, que exige el elemen-
to objetivo (tener por objeto un acto u operacién de comercio) y el
elemento subjetivo (ser comerciante o agente mediador el comitente o
el comisionista) (art. 244). Y en el préstamo, donde coinciden también
(ele=
ento subjetivo) y la de que las cosas prestadas se destinen a aclos
rcio (elemento objetivo) (art. 311). Y en el seguro, que se

jconsidera Mercantil cuando es comerciante el asegurador y el segure-
{a prima fija (art. 380). El depésito, en cambio, exige la concurrencia de-

08 tres elemeatos: subjetivo (que el depositario, al menos, sea comer-
iante), real (que las cosas depositadas sean objetos de comercio) y

jobjetivo (que el depésito constituya por sf una operacién mercantil o

e haga como causa o a consecuencia de operaciones mercantiles) (ar-
ulo 303).

¢Qué concepto del acto mercantil ha tenido presente el legislador
al imponer estos varios requisitos? Es casi imposible contestar a esta
pregunta, porque el legislador esparfiol se ha preocupado tanto de elu-

idir la definicion del acto de comercio, que no sélo no formula expre-

samente ninguna, sino que, para diferenciar los actos que son comunes
al Derecho civil, descansa, en ltimo término, en el concepto econ6mi-
co del comercio o de las operaciones mercantiles, con Io que nos hace

volver al punto de partida sin posibilidad de hallar la soluci6n.
Bibliofeca de 1a REVISTA DE DERECHO PRIVADO, C. HI.
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El hecho, por ejemplo, de que el porteador sea comerciante o se
dedique habitualmente a realizar transportes para el piblico, deberia,
a lo mas, encerrar una presuncién de comercialidad semejante a la’
contenida en el articulo 4. del Cédigo de comercio italiano. Pero nues-
tro Codigo de comercio, mas subjetivista en este punto que ningin
otro Cddigo, afirma rotundamente el caracter mercantil de tal trang-
porte, que puede no responder a las caracteristicas propias del acto de
comercio intrinseco. El dedicarse habitualmente a verificar transportes
para el publico es ya un dato mas significativo en pro de la mercanti-
lidad del transporte que el hecho de ser comerciante, porque supone
que el transporte en cuestion pertenece a una serie profesional de trans-
portes en que el porteador aparece como empresario, y el empresaria_,'
como sefiala Rocco, es siempre un mediador en el trabajo ajeno.

En los ofros actos en que el Codigo exige la presencia de un co}
merciante, no se contenta con este puro criterio subjetivo, sino que,
€on mayor acierto que en el transporte, exige también otra circunstan-
<ia objetiva decisivamente mercantil, Se exceptua el seguro, que por

su misma naturaleza supone una organizaci6n en forma de empresa

aseguradora. Lo curioso es que el Cadigo, aespués de haber huido de

la definicién doctrinal del acto de comercio, acabu refugidndose en el
concepto econdmico de comercio, ya que a este concepto habra que|
recurrir para saber qué debe entenderse por <comercio>» (art. 123) o
«operaciones mercantiles» (arts. 244 y 303), o <actos de comercio> (at-
ticulo 311). Con este sistama el Cédigo incurre, \
€n manifiesta peticion de principio: decir que pa
mercantil, aparte de otras circunstancias,
Por si una operacion mercantil, vale tanto
€5 mercantil cuando es mercantil; porqu;
dado constituye operacion mercantil ha
general de acto de comercio en el articulo 2.% mas este precepto nos
vuelve a enviar al articulado para ver si el acto en cuestién esta in®

cluido en el Cédigo. De este modo vendremos a parar nuevamente al
articulo 303 sin haber resuelto Ia cuestion.

Cuando se trata de un acto de comercio,
Conexion a un acto mercantil genuino (caso

ra que el deposito sed

como decir que el depésit&
e para saber si un deposito!
bria que acudir al concepto

no en si mismo, sino por,
de la comision, o del prés-

al definir el deposito,|

se requiere que constituyal
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tamo o del mismo depésito, cuando se hace como «causa o a conse-
cuencia de operaciones mercantiies»),_ queda a la apreciacion de los
Tribunales el decidir cudndo es mercantil el acto que tiene por objeto
fa comision, o a qué se destinan las cosas prestadas, o de qué el dep6-
s8ito es causa o consecuencia, o qué se garantiza mediante el alianza-

‘miento. De aqui resulta clara la inutilidad de la férmula del articulo 2.°,

puesto que antes y después de ella los Tribunales tendran que recurrir

‘al concepto econdmico del comercio para calificar como mercantil

cualquiera de esos actos. Este envio al concepto econémico del comer-
cio para la calificacion de los contratos se corresponde con la misma
geferencia que hace el articulo 1.° para la calificacion del comerciante

(dedicarse habitualmente al comercio). No cabe deducir el concepto

de comercio en ese articulo de la repeticion profesional de los actos
registrados en el Codigo de comercio, puesto que, como vemos, mu-
chos de ellos exigen, a su vez, la pertenencia o la d.estinacién al
comercio. :
En definitiva, parece que es menester renunciar a un concepto uni-
tario del a(;to de comercio en nuestro Cédigo. En él hay actos que,
efectivamente, son mercantiles por el solo hecho de estar incluidos en
€l Cédigo; pero en ellos no se encuentra ningtin dato comtin de mer-
cantilidad, porque pueden ser realizados en funcién mediadora o r-m
{letra de cambio, cheque, operaciones de Bolsa, etc.), con caréct_er ais-
lado o en organizacién de empresa, con propésito de lucro o de libe-
ralidad (véase, por ejemplo, la declaracion en este sentido del art. 314).
Hay otros actos que, para ser calificados de mercantiles, requieren la
intervencion de un comerciante y la pertenencia o destinacién al co-
mercio. De ellos tampoco puede inferirse un concepto comiin, como
00 sea el referirse a una misma nocion del comercio, la cual, natural-
mente, esta fuera del Cédigo de comercio. En ultimo término, resulta
que el concepto legal del acto de comercio hay que buscario fuera det
Cddigo de comercio.

Solamente la compra para revender con animo de lucrarse en la_
reventa ofrece en si misma el elemento de la intromision propio de
todo acto de comercio constitutivo, porque, realmente, el mejor medio
para tomar ios productos de manos del productor y ponerlos en manos:




