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Los nuevos aspecios de los fendmgnas que ya estdin lregulacéoa
exigen un particular y profundo estudio de los hechos sog adiiorﬁin ::
por el Dereche mercantil, para averiguar cual sea el verda : i
nido acfual de la norma; de suerte, que es muy int.eresanl e Der; N
aspecto el estudio de los fenémenos econémicos que rigen e : elesi ;
mercantil, cuya evolucion altera proiun::!amente con irecu;.;lc*a el izndgo
nificado vy valor de la norma establecida, cuando no habia rea
esa f:glﬁﬁ;} fenémenos que no estdn previstos y rggulatflosl 1mgl{;:
can, por un lado, el estudio de su naturaleza econémmaby. edeaisnm‘
genciés que al Derecho se piden, y, por otra parte, un tra ai:) e
pretacion sutil para llenar las lagunas que presenta el Derecho
til vigente respecto a ellos. .

Y este punto merece atencion especial.

39. El Derecho mercantil es un Derecho lleno de lagunas, eminen- 7

temente fragmentario, y el mismo articulo 1.°1dc-lzi ;Jédigoé.loreﬁr;{dlf::
. las y sefiala la forma de .
cuando prevé el caso normal de el e
las: <En l:nateria mercantil se observaran las leyes comermale_s,len ?os
casos no previstos por éstas, se observaran los usos comerciales..; a
ivil.>
falta de todo ello, se aplicara el Derecho_ C : 2
La irecuencia’ de estas lagupas da interés grandjs_lmo a ulr; gr;_\ig
problema de interpretacion: el de la ampliacién analdgica en el ambi !
del Derecho mercantil.

Lo fragmentario de las reglas de Derecho mercantil dificulta mu-

cho y exige un trabajo delicado del intérprete. En un ceumpotex:l qt;:
1o corriente es la laguna, la aplicacién de las normas ofrece toda

amplitud, pero también todas las dificultades del Derecho sin co- .i

dificar.

adquirir la rigidez y austeridad del jurista, y solo a este precio 11);:::
encuadrar sélidamente la resolucion del caso no regulado en ?d .
ma del Derecho vigente y esquivar las soluciones puramente ideales,

ir al
~ perjudiciales a la certidumbre del Derecho y condenadas a morir i}

i i o que el prestigio del que las patrucimf).. :
mls;)nsstl:;gglegasr nrf:s ofrece esta delicada-invest;gacmn: gcu::(i:
existe esa laguna y como debe llenarse? El prlmer'o,' aun cuando o
plantea con claridad, es practicamente importantisimo y no mus; o
resolver. Vemos que en casos aparentemente analogos _al men hzbrﬁ
nterpreta como una laguna el silencio de la ley mercantil, que

.
Al asumir este dificil cometido, el mercantilista, que habra temfi:_ _
que impregnarse de la realidad de los fenémenos sociales, necesi
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de salvarse con los usos o el Derecho civil, bien como disposicion td-
¢ita o implicita que excluya el uso de las fuentes subsidiarias. Asi su-
cede con el silencio del Codigo acerca de la capacidad para realizar
actos singulares de comercio que no sean los de los artfculos 10 y 14,
derogado este ultimo, y que se interpreta como laguna, estimando re-
gulada esa capacidad por el Derecho civil. En cambio, el silencio del
Codigo sobre la posibilidad de comenzar a ejercer el comercio en nom-
bre de un menor de edad, se reputa prohibicion tacita, desechando la
aplicacion del articulo 220 del Codigo civil. De igual suerte se 'estima
como una laguna el silencio del Cadigo sobre el ejercicio del comercio
pow parte de los inhabilitados, que se salvara acudiendo al Dierecho
<ivil. En cambio, el silencio del mismo Cuerpo legal sobre la capacidad
de la mujer comerciante para realizar actos que se opongap a los inte-
reses del marido, y antes de promulgarse la ley de 17 de julio de 1919,
niimero 1.176, que derogé la necesidad de la autorizacion marital, hubo
quien lo interpret6 come reconocimiento pleno de la capacidad de la
niljer, en tanto que otros lo consideraban como laguna que habia de
suplir el articulo 136 del Cadigo civil. Por tiltimo, lo mismo ocurre con
el silencio del articulo 44 del Codigo de comercio, que enumera los re-
quisitos formales necesarios para realizar los actos enumerados en el
articulo 1.314 del Cédigo civil, tenido como laguna por algun intér-
prete, y que implicaba la aplicacién del articulo 1.314 en materia mer-
cantil también; en tanto que otros consideraban aquel silencio como
cisposicion tacita o implicita sancionadora del principio de iibertad de
Iormas en materia mercantil que excluia toda apelacion al Codigo ci-
vil, y otros muchos ejemplos que pudieran citarse. Sorn muchas las
cuestiones que dividen a la doctrina y jurisprudencia en el campo del
Derecho mercantil, cuya raiz esta en la diversidad de concepto que
tienen los intérpretes acerca de las lagunas de la ley mercantil;y yo es-
toy convencido de que no puede decirse que existen lagunas en la ley,
¥ 10 que afirmo de ésta puede igualmente hacerse de los usos, siempre
que del conjunto de normas juridicas mercantiles pueda inducirse, por
analogia, la norma adecuada para disciplinar el case no regulado ex-
Diésamente. Segtn el articulo 1.° del Cédigo de comercio, se aplican
los usos cuando las leyes no proveen; es de aplicar el Derecho civil si
las leyes mercantiles no proveen y no existe una regla consuetudinaria;

de suerte que no cabe afirmar que la ley escrita no diga cudndo hay

posibilidad de la extension analégica.

40.. No es due con la analogia se creen normas nuevas, sino que
s¢ esclarecen las existentes, dentro del sistema, mediante un procedi-
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miento consistente en inducir del precepto expreso para el caso regus.
lado, un precepto mas general del presupuesto, y, por tanto, qulirida .
tacitamente por el legislador, que comprende el caso regulafio v el que
no lo esta. Esta norma general, implicita en 1a norma e.specml express,
es indudablemente un precepto, y precepto que, deducn_io de ia's nor-
mas del Derecho mercantil eserito, impide que se aphqu-en, .blen los
usos, bien el Derecho civil, y si se deduce de los primeros, impide tam-

i ase al Derecho civil. i
blé%ﬁzeoii;vacmn de naturaleza exegética q.ue confirma esta 1Eter-
pretacién surge, por lo demas, también, cotle]anc.lc! el articul.o 1 Ea‘l:l
Cédigo de comercio con la tercera de las disposiciones plellmll‘l d‘s
del Codigo civil; éste, que realmente eszoca el caso de auser.lgla e
precepto expreso, emplea la formula «menfsp_re que una cuesti _nl no
pueda resolverse mediante precisa disposicién lega!n lo que qmel.‘e
decir mediante una disposicion expresa; el1.° del Cédigo de comercio

dice unicamente que se aplicaré la costumbre <«cuando la ley mercan:

til no disponga>, y que se aplicara el Derecho civil <a falfa de uso

mercantiles». Por consiguiente, se exige, en realidad, en el primero,la§

falta de una disposicién explicita, y en el segundo, la falta de'una 1.118-
posicién cualquiera expiicita o implicita, 0 sea, que pueda inducirse
por analogia, Y no me parece justa la objec?é.n gque se hace a estf:' con:
cepto de lagunas en el Derecho mercantil diciendo que «d'ebe estimar
ge el conjunto de disposiciones legales y }xsos mercar.:ttles con!u un‘
todo'organizado y completo de normas aphcat{les n.aeodlante la. ufte:
pretacion autorizada por el articulo 3.° de las d:sposm!on%s prehm:.aa-
res, porque quedaria ineficaz lo dispuesto en el aniculo-l.- del Cé llgo
de comercio, que prohibe la aplicacién del Derecho clvﬁ,_ya qm?_n_f
principios generales mercantiles son el resultado de un conjunto sisié

matico-de reglas que, tedricamente al menos, deben bastar para llenat

una laguna cualquiera» (146). Me parece que no es zllecesa}'i.c: ]uzgarpf
conjunto de leyes y usos comerciales como un todo sxstematfco de.mt:;
mas para asegurar que no puede decirse .co_mprobada la ex1.st!enc:.a e
una laguna que haya de ser salvada acudiendo al Derecho 'cml, si an
tes no se agota la interpretacion analégica'. f.if_zhe la ax!a]ogla tanto eer-
ca de la ley como del Derecho, y aun, a rr_:i juicio, también para l.os pr_:na
cipios generales, aungue sea en una legislaci6n tan flzagmentana com
12 mercantil; porque nadie ha dicho que en un conjunto de normes,
aungue sea insistematico, mediante Ia analagla., no puedan obteneriie
normas generales comunes a la totalidad, y utilizables para las ma

(146) Véase Scialoja: Fonti cit,, n. 47, pag. 319.

CAPITULO I.—FUENTES DEL DERECHO MERCANTIL 143

rias enteras reguladas por éste. Y, en efecto, hay principios generales
de Derecho mercantil conocidos comtinmente desde hace mucho tiem-
PO; recordemos, por ejemplo: <ninguna prestacion se presume gratui-
ta>; <el dinero se presume siempre fructifero»; «en caso de duda, debe
aceptarse la solucion que favorezca y facilite la circulacién»; <nadie
puede contratar validamente en beneficio de un tercero>, y otros mu-
chos, que prueban que el Derecho mercantil tiene sus principios gene-
rales, como los tienen asimismo el Derecho civil, el administrativo, el
penal, el procesal, etc. (147).

Por lo tanto, cabe que preceda la aplicacién de las normas induci-
das, por analogia, de las leyes comerciales y los principios generales
del Derecho mercantil, a la aplicacién del civil, sin que padezca el ar-
ticulo 1.° del Codigo de comercio, porque, no obstante la analogia y
los principios generales, en las leyes mercantiles, y mas aiin en los
usos comerciales, habra siempre lagunas bastantes para necesitar fre-
cuentemente acudir al Derecho civil.

Cierto que la previa tarea del mercantilista consistird en poner a
contribucion, primero, las leyes mercantiles, después las costumbres
comerciales, para deducir, por analogia, mediante el procedimiento de
generalizacion, cuantas normas sea posible de caracter directamente
mercantil. Pero esta tarea primera no excluye otra mas dificil, consis-
tente en salvar las lagunas ya descubiertas, mediante Ia aplicacion
del Derecho civil; tarea ardua porque el mercantilista, no so6lo tiene
que asumir la funcién de civilista, sino ir mas lejos aiin que éste:
es cosa muy frecuente que ante relaciones sociales en evolucién cons-
tante, como las relaciones mercantiles, aparezca la insuficiencia de
las normas expresas del Derecho civil, y haya necesidad, mediante
el proceso de generalizacién inherente a la extension anal6gica, de
Avanzar mas alla de cuanto se ha menester para regir las mas senci-
llas y permanentes relaciones de la vida civil, porque estas leyes civi-
les son, indudablemente, Y con respecto a la materia mercaniil, mas
deficientes e incompletas de lo que pudieran ser para el servicio de la
materia propiamente civil, debido a dos causas: porque no encierran
una regulacidon adecuada a las relaciones mercantiles, y, ademas, por-
que en la transformacion rapida de la vida mercantil, para la materia
de comercio, es comparativamente mucho mas antigua; y no es pecar
de irreverencia con la obra verdaderamente insigne de nuestra codifi-
cacion civil decir que el Codigo de 1865 reileja condiciones de vida
verdaderamente arcaica ante el estado moderno del comercio y de la

(147) Véase Scialoja: Fonti, n. 49, pag. 324.
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industria. Ahora bien; cuanto més profunda sea la discrepancia entre
las normas escritas y las relaciones que deben regir, menos intima serq
ia analogia entre el caso regulado y los nuevos por regular, y esto im-
plica gne el proceso de extension analdgica necesario para aplicar Ja
ey envejecida a los casos nuevos es mas complicado y exige més de-
licadeza; la busca en via de induccién y generalizacién de la’ norma
adecuada para regular los casos nuevos, debe tomar por base, no
una sola o algunas normas singulares, sino un nimero considerable
de ellas, tantas cuantas se necesiten para sefialar una categoria de ca-
s0s lo suficientemente amplia que comprenda el nuevo, y andloga a
ofra categoria que comprenda casos aiguno de los cuales se halle ex-
presamente regulado; y uinicamente entonces, con la aplicacion del
procedimiento de la analogia {uris, es cuando del caso singular regu-

lado se puede deducir, primeramente, la regla general aplicable a la_

clase entera, y luego, de ésta, mediante nueva generalizacién, remon-
tarse a otra regla mas general todavia, comprensiva, no solo de los ca-
s0s de esta clase, sino también de aquella otra que no se ha regu-
jado expresamente. Pues bien; esta progresiva generalizacién en mate-
ria tan nueva como la mercantil, puede, a veces, llevar fuera del campo
mismo del Derecho civil, y conducir al descubrimiento de normas y
principios generalisimos aplicables a distintos campos del Derecho
objetivo, y aun comunes a todo el régimen juridico (148).

He aqui, por consiguiente, como las mismas exigencias practicas
de aplicacion e interpretacion del Derecho exigen mds que en oiro al-
guno, en el campo del Derecho mercantil, el empleo amplio y frecuen-
te del proceso de generalizacién, que lleva consigo la extensién ana-

(148) Como se desprende de cuanto queda dicho en el texto, doy por

demostrado que las posibles lagunas que puedan existir en el ordenamiento

juridico, tal cual aparezcan de las fuenfes formales del Derecho (que en

realidad queda reducida a una, la ley), deben salvarse mediante normas de-

ducidas del propio sistema legal. Estoy conforme con la mas numerosa y
autorizada opinion de la pienifud de ordenamienio juridieo, y la regla de
que las posibles lagunas del Derecho escrito se colman mediante el proceso
de generalizacion, propio de la analogia. ¥éase sobre esto, especialmente:
Donati: Il problema delle lacune nell ordinamento giuridico, Milan, 1920;
Fadda y Bensa: Note alle Pandelte, de Windscheidt, I, pag. 129 y sigs. Co:
viello: Manuale di Diritto civile, pag. 82 y sigs.; Ferrara: Trattato di Diritio
civile, I, pag. 224 y sigs.: Simoncelli: fasi. di Diritto pripafo, 3* edic., Ro
ma, 1921, pag. 84; Barassi: Isf., pag. 41; Dusi: IsZ, I, pag. 55; Windscheidt:
Pand,, 1, § 23, pag. 107; Gierke: Deutsches Privatrecht, 1, Leipzig, 1897, § 18
pégina 141; Bergbohm: Jurisprudenz und Rechisphilosophie, 1, Leipzig, 1892
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1ogica. El mercantilista, mediante un sabig trabajo de induccién, debe

obtener conceptos y normas generdles, no sélo en el campo del ’Dare~
cho mercantil propiamente dicho, sino también en el del civil, y ;L'm
unir al descubrimiento de principios generales comunes a tod:a siste-
ma juridico. S6lo mediante este trabajo de induccién v de generaliza-
cion podrd regular, mediante normas deducidas del derecho consti-
tuido, la variedad infinita de casos que engendra la multiforme y va-
riada siempre actividad mercantil (149), '

pagina 372 y sigs., y, antes de todos, Saviony: Sistema iri
attuale, trad. Scialoja, I, Turin, 1885, pag. gzgjé v sigs. L: eépf:‘l;;ltltt;;‘ggﬁ;z:
que reconoce la existencia de lagunas en el ordenamiento juridico y cree'
deben completarse con elementos extrafios al Derecho pesitivo (s{ngular-
mente del Derecho natural), lo propugnan desde fecha reciente autores mu
notables. V. especialmente: Del Vecchio: Sui principt generali del Dz‘ritti
va citado; Brunetti: Seritfi giuridici vart, III, Turin, 1920, péag. 1y sigs., 30
siguientes, 50 y sigs.; /I Dirltfo naturale nella legislazione civile, en 131‘0 dﬁ
Diritto comm., 1922, I, pag. 437 y sigs.; Pacchioni: I prineipt generali di D;‘r:'t-
fo,en Arch. giur ,4.° serie, vol. Vi, 1924, pag. 133y sigs.; R. Luzzatto: Su Passe-
rita completezza dell’ordinamento giuridico, Ferrara, 1922; Gény: Méthodes
d’interpi étation ef sources, cit., vol. I v II, passim; Gangi: /I probienza delle
h.zeune nel Diritto privato, en Arch., giur., 4° serie, vol. V (1923), pag. 137 y
siguientes. Esta afirmacion se funda en principios juridicos, poiiticos y filo-
soficos, que yo niego resueltamente, entre ellos, el reconocimiento de un
derecho no estatal, opuesto al concepto moderno de Estado, y su completa
soberania aun en el cambio de formacién de la regla juridica. V. en este
sentido, y muy acertadamente, Ascarelli, en Arch, giar., 1925, pag. 240

(149) Cons. Vivante: Traftato, 1, niim. 5; Bolaffio: Comm,, pag. 37;
D'Amelio: Codice di commercio, pags. 13-14; Degni: L’Irzterpretaz:ione deIlc;
legge, Napoles, 1909. En contra; A. Scialoja: Fonti, cit., niim. 44; Ghini: Brev;
os.servazionf sull’interpretazione della legge nel Dirifto commerciale, en
Filangieri, 1906, pags. 192, y, por tiltimo, De Semo, en X Diritto comm., 1.925
Paginas 1 y sigs. Acerca de si es mas o menos aplicable a relaciones singular
res mercantiles un determinado precepto del Codigo civil, abunda la juris-
Prude.ncia; pero son resoluciones de casos particulares de las que no pueden
inducirse criterios generales sobre la cuestion que se discute en el texto; so~
bre todo abunda en ésta, como hemos notado, el cardcter diverso de las va-

- rias disposiciones del Codigo civil, Asi, por ejemplo, el Trib. de cas. de Roma,,

en ser{tencia de 12 noviembre 1907 (Foro ital., 1908, 16), hubo de declarar que
es aplicable a la venta mercantil de inmuebles la  rescisién por lesion (articu~
1o 1.529, Cod. civ.), (en igual sentido: Cass. Turin, 27 marzo 1915, Riv. di Di-

_Titto comm., 1915, 11, 520), A. Scialoja, en una nota publicada en el Foro ita-

ifaﬂo,_loc. cit, aplaude el fallo y dice que con élla Corte de casacién ha
recogido su opinién sobre la interpretacién y rechazado la posibilidad de
Biblioteca de la REVISTA DE DERECHO PRIVADO, C, IIL 10
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acudir a la analogia antes de aplicar el Cédigo civil. No me parece exactala
deduccién, porque hay variedad de opifiiones entre nuestros es;ntqre%s acer-
ca de la aplicabilidad de la accién necesaria a la venta mercan'tll,‘y discuten
su mayor o menor compatibilidad con el caricter de la-s operaciones mercan-
files. Pueden verse sobre ello: Marghieri: Corso di P:_r:tto comntl., II, 1268;
Sraffa, en Riv. di Dir. comm., 1915, II, 520, que la niegan; Bolaﬂ:_o: Comm:,
mimero 33; Navarrini: Traffafo, cit., II, 501; Tartufari: Della .vendzta_ e dfl Ti- .
porio, en Comm. de la Utet, vol. IIl, 5.® edic,, nim. 79 y sigs.; C_hnrom.' en, CAPITULO Ij
Rip. di. Dir. comm., 1916, I, 261, etc., en sentido opuesto. Esi.e _escntor ﬁltx_mn. | : . . ‘
afirma ser de Derecho piiblico el precepto relativo a la !‘eSC.ISlﬁn por 1«_&31611, Contenido del Dgrechu mercantil.—Materia de comercio
y todo ello prueba que no planteo el problema general de }nfterpretamén al (Teoria de los actos de comerclo)..

alndido tailo, ¥, por tanto, no tiehe autoridad sobre el principio general.

§ 14.—Acros DE COMERCIO.

{ . SUMARIO: 41. Indicacién de las relaciones sometidas a las leyes mercantiles.
. Enumeracion de los actos de comercio. Caracter demostrativo de la enu-
meracion.—42. 8i existe un concepto unitario del acto de comercio. Opi-
nién dominante. Clasificacion usual de los actos de comercio en objeti-
vos y subjetivos; critica de esta clasificacion. Investigacion que hay que
hacer para fundarla. Estudio analitico de los actos de comercio: 4) 43.
Actos de comercio, asi calificados en razén de su naturaleza intrinseca,.—
44. 1.° Actos de mediacion en el cambio de mercancias y de inmuebles.
Compra para revender y reventa.—45. 2.° Actos de mediaclén en el
cambio de dinero a crédito: operaciones de bolsa.—46. 3.° Actos de me-
diacidn en el cambio de trabajo. Empresa. Estudio de cada empresa en
particular: @) Empresa de suministros: b) de edificaciones y construc-
ciones; ¢) fabril; d) de espectdculos publicos; e) editora tipografica y
librera; f) de transporte de personas y de cosas; g) de comisiones, agen-
cias y oficinas de negocios. Concepto general de empresa.—47. 4.° Actos
de mediacion en el cambio de riesgos. Seguros. Mecanismo de los segu-
70s. Fundamento de su cardcter mercantil. Critica de la opinidn corrien-
te.—B) 48. Estudio de otros actos mercantiles a causa de su conexién con
una actividad mercantil: @) operaciones mediadoras en negocios mercan-
tiles; b) dep6sitos motivados por el comercio: cuenta corriente, cheque
bancario con causa mercantil; c) seguro de cosas, objeto o estableci-
mientos de comercio; d) compra y venta de participaciones o acciones de
sociedades mercantiles; e) contratos y obligaciones de los comerciantes:
1) rapport y deport; g) letra de cambio; %) operaciones relativas a la na-
vegacién; i) depésito en los almacenes generales.—49. Régimen de los
actos de comercio por su conexién: a) casos en que hay que probar la co-
nexion; b) casos en que se presume; ¢) casos en que la conexi6n se de-
<lara ope legis.—50, Concepto general del acto de comercio tal cual




