Sobre la delimitacion
de la materia mercantil

n el denominado Derecho europeo continental, del cual el
Derecho privado puertorriquefio es parte integrante, el momento
codificador se afronté deslindando como Derecho general al
Derecho Civil, junto al cual se configurd, prdcticamente en todos los
palses adscritos a aquella familia de Derechos, un denominado
Derecho comercial o mercantil, concebido inicialmente como un
conjunto de normas adaptables a las exigencias requeridas por las perso-
nas que a tal actividad se dedicaban: los comerciantes.

I. CODIGO CIVIL Y
CODIGO DE COMERCIO

facilitd, por ese solo hecho, la
sustitucién pronta de unas

Tanto la legislacion civil como la
mercantil expresaban, ciertamente,
los intereses y el espiritu burgués
que se enraiza con el sistema
econdmico capitalista. Pero las
particularidades de la vida comer-
cial parecian imponer la conve-

niencia de una
Epuarpo VAzQuEz BoTE legislacién

especial, que
recogiese tales particularidades,
como sistema relativo dentro del
sistema general. Este fendomeno
no ocurrié en los paises de
“Common Law”, en los que, ni el
Derecho general estaba legislado,
ni, dado el temprano estableci-
miento de la economia capitalista,
parecian requerir una normativa
especial. Indudablemente, la
Revolucion capitalista acaecida en
Inglaterra, que incorporé muy
pronto a las clases nobiliarias
(arraigadas en la estructura feudal),

estructuras por otras. Enla
América anglosajona, el capitalismo
se establecié con mayor facilidad,
al no encontrar en su ruta
estructuras feudales (el sistema
esclavista de los Estados de la
luego denominada Confederacion,
fue arrancado de cuajo como
consecuencia de la Guerra Civil
Norteamericana y, mientras
subsistié, quedo aparte y margina-
do del desarrollo capitalista que
acontecia en los Estados del
“Norte”).

No resulto igual en Europa,
donde el desarrollo del sistema
economico fue desigual y nada
armoénico. En Francia, si bien la
Revolucion instaurd sus principios,
esquemas y estructuras, su
burguesia era relativamente
abundante pero poco poderosa,
diseminada a lo largo y a lo ancho
del pais. Espafia vivia en esos
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momentos todavia de los Ultimos
coletazos del sistema feudal; ltalia
le seguia los pasos. Alemania,
dividida en multitud de Estados,
junto a Rusia, expresaba fa
reaccion contra las nuevas ideas:
su burguesia era débil, fuertemen-
te dominada por la clase latifundis-
ta “junkers”, y solamente pudo
imponerse cuando, de modo
parecido al caso espafiol, pudo
entrar en alianza con la nobleza, lo
que explica el retraso en la
codificacion de su Derecho.

Esta disparidad de estructuras e
intereses, explica, quiza, esa
dicotomia caracteristica que
separa el mundo de las reglas
generales; el Derecho civil, del
sector regido por especiales
disposiciones: el Derecho mercan-
til. Del mismo modo, el creci-
miento de la economia capitalista
provocaria la aparicion de otros
Derechos especiales en razén de
su materia (laboral, administrativo,
fiscal, etc.).

Tal dicotomia plantea, pues, y
como cuestion previa, los criterios
determinantes de la aplicacion de
las normas generales respecto de
las particulares: Derecho civil o
Derecho mercantil.

La distincién, claramente
manifestada durante el desarrollo
del comercio, al expresar un
conjunto de normas aplicables a
los comerciantes —sentido que se
remonta, incluso, al “ius
commercii” que Roma reconocia
a los extranjeros que comercia-
ban en y con Roma — comienza a
perder tan claros perfiles cuando
el modo de produccién, conce-
bido en funcién del intercambio de
mercancias por medio del merca-
do, impide o,al menos, dificulta,
diferenciar el modo de produccion
y el intercambio mismo.

SOBAE LA DELIMITACION DE LA MATERIA MERCANTIL

2. DE UN DERECHO
DE CLASE A UN DERECHO
DE RELACIONES

La deriva historica del Derecho
mercantil concebido como aquel
régimen juridico propio de los
comerciantes, estatutario pues,
hasta su configuracion como una
normativa que asume la funcién de
regular una materia, se ofrecia en
el Cédigo de comercio vigente,
como una de sus grandes innova-
ciones. Y, asi, sefialaba la Exposi-
cion de Motivos de dicho cuerpo
legal:

Mientras que el Codigo
anterior “partiendo del concepto
que tenian formado de las leyes
comerciales los antiguos juriscon-
sultos, parece ser el Cédigo
propio y regular de una clase 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 profesion de las personas
que los celebren. Por eso el
primero atiende ante todo a
calificar a las personas que estan
obligadas a observar sus precep-
tos, de cuya calificacién hace
depender muchas veces la que
debe darse a los actos y contratos
que celebran, y concede tanta
importancia a las formas y solem-
nidades necesarias para adquirir la
calidad de comerciantes, y muy en
particular a la inscripcion en la
matricula o Registro que debe
contener los nombres de los que
ejercen la profesion mercantil en
cada provincia. Y, en cambio, el
segundo se fija principalmente en
la naturaleza de los actos y
contratos para atribuirles o no la
calificacién de mercantiles, con
independencia de las personas que
en ellos intervienen, sin limitar su

nimero a los que taxativamente
ha consignado el legislador en el
Codigo.

“De estos dos opuestos
conceptos del Derecho mercantil
que ostentan respectivamente el
Cédigo actual y el proyecto,
resultan las diferencias que se
advierten entre sus disposiciones,
asi respecto de las condiciones
para ser comerciante como acerca
de los actos o contratos que
deben reputarse mercantiles.

“Segun la legislacion vigente,
son comerciantes los inscritos en
la matricula como tales, previos los
requisitos establecidos, y los que
ejercen habitualmente actos
positivos de comercio declarados
por la ley,y no se conocen mis
actos mercantiles que los califica-
dos previamente por el legislador.
Seglin el proyecto, se reputan
comerciantes todas las personas
capaces de contratar y obligarse
que ejercen habitualmente actos
que merecen el nombre de
mercantiles, aunque el legislador
no se haya ocupado de ellos.

“Comparados ambos sistemas,
salta a la vista la superioridad del
adoptado por el proyecto, pues
con este sistema se agranda
considerablemente la esfera del
Derecho mercantil, abarcando en
sus fronteras un sinnumero de
transacciones que antes habian
pasado inadvertidas para el
legislador, cuyo sistema es una
consecuencia forzosa del extraor-
dinario e incesante desarrollo que
en nuestro siglo ha tomado el afan
de lucro o especulacion, merced al
cual han podido realizarse en los
tiempos modernos las grandes
transformaciones que se han
verificado en beneficio del indivi-
duo y de la sociedad; desarrollo
que debe seguir el Derecho para
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corresponder a su alta mision...
“Verdad es que el concepto que
ha formado del Derecho mercantil
el proyecto exigiria para su
completo desarrollo la determina-
cién por parte del legislador de
una regla o patrén que sirviera de
criterio a los particulares y a los
Tribunales para decidir en cada
caso concreto lo que debe
entenderse por acto de comercio.
Pero esta determinacién constitu-
ye uno de los problemas maés
dificiles de la ciencia moderna. Asi
la Comisién primitiva como la
revisora del proyecto, han ensaya-
do la redaccion de varias formulas,
fundadas unas en el sistema de una
definicion cientifica, y calcadas
otras de la idea de una enumera-
cion de todos los actos comercia-
les. Este Ultimo modelo, seguido
por el Cédigo italiano, aun en el
supuesto de que fuera completa la
lista de las operaciones mercanti-
les, ofreceria siempre el inconve-
niente de cerrar la puerta a
combinaciones hoy desconocidas,
pero que pueden ficilmente
sugerir el interés individual y el
progreso humano, segln atestigua
elocuentemente la historia de los
Gitimos cincuenta afios. Y en
cuanto al primer método, sobre
que ya es antiguo el dogma
juridico que toda definicion en
derecho es peligrosisima, la
discusion de cuantas formulas han
sido presentadas ha puesto de
relieve que en sus términos
generales se comprendian actos de
la vida civil que en manera alguna
caen en la categoria de comercia-
les. La Comisién, en vista de tales
dificultades, se decidio al fin por
una férmula préctica, exenta de
toda pretension cientifica, pero tan
comprensiva, que una sola frase
enumera o resume todos los

S
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contratos y actos mercantiles
conocidos hasta ahora, y tan
flexible, que permite la aplicacién
del Cédigo a las combinaciones
del porvenir. Acontece a menudo
que es muy dificil, por no decir
imposible, abarcar en una defini-
cion o en una clasificacion hecha a
priori un orden determinado de
fenémenos o hechos juridicos y

“Ni los tribunales
ni los comerciantes
han vacilado en calificar
de actos de comercio
las nuevas
combinaciones y efectos

1y

mercantiles...

que, sin embargo, es cosa facil
clasificarlos a posteriori y distin-
guir su verdadero caracter a
medida que se van presentando.
Ni los Tribunales ni los comercian-
tes han vacilado en calificar de
actos de comercio las nuevas
combinaciones y efectos mercanti-
les inventados en lo que va de
siglo, cuando realmente han tenido
ese caracter, y por eso la Comi-
sién, fiando, mds que en la ciencia,
en el buen sentido, ha declarado
que son actos de comercio todos
aquellos que menciona el Cédigo y
cualesquiera otros de naturaleza
analoga, dejando la calificacién de
los hechos, segdn vayan aparecien-
do en la escena mercantil, al buen
sentido de los comerciantes y a la
experiencia y espiritu practico de
los Jueces y Magistrados” (E. de M.,
C. de c.; énfasis del original).

Con estas palabras de
autoelogio, entendia la Comision
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redactora haber dado en el
clavo para delimitar el 4mbito
propio de su competencia; sentido
prictico de la Comision que,
desde el mismo momento de la
entrada en vigor del Codigo de
comercio, ha creado como
problema basico y fundamental
determinar qué es un acto de
comercio, en analogia con los
regulados en el propio Cddigo, que
ha vuelto a los autores desespera-
dos al tratar de resolver ese
planteamiento, practico y nada
cientifico al decir de la propia
Comision. Pero que es esencial al
efecto de determinar qué normas
se han de aplicar: si las civiles y
generales o las mercantiles y
especiales.

Ciertamente, no es que haya de
corresponder al legislador la tarea
de elaborar un concepto; pero si
eray es de su competencia fijar el
criterio o 4mbito de delimitacién
entre ambos érdenes juridicos.
Problema que, como se ha
apuntado, ocupa completamente a
los autores, quienes tampoco
parecen acertar con dicho criterio,
al darse un conjunto de orienta-
ciones alternativas a la vez que
complementarias y excluyentes
entre si.

3. DERECHO CIVIL
Y DERECHO MERCANTIL.
SU DELIMITACION
EN LOS AUTORES
A. Planteamiento del tema
Dispone el art. 2, C. de c.:
“Los actos de comercio,
sean o no comerciantes los que
los ejecuten, y estén o no especifi-
cados en este Codigo, se regirdn
por las disposiciones contenidas
en él;y en su defecto, por los usos
del comercio observados general-
mente en cada plaza, y a falta de
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ambas reglas, por las del derecho
comdn.

“Seran reputados actos de
comercio los comprendidos en
este Cadigo, y cualesquiera otros
de naturaleza analoga”.

La férmula flexible y practica
del legislador resulta, realmente,
en una formula abierta que,
inicialmente, en nada delimita el
ambito de aplicacion de las normas
mercantiles en funcion de la
materia.

Obviamente, es el parrafo
segundo del citado precepto el
que pretende llevar a cabo tal
delimitacién, poniendo el acento
en dos elementos basicos: la
propia regulacion dentro del
Cédigo de determinados actos
que reglamenta, y aquellos otros,
no regulados en él, de indole
analoga.

Consiguientemente, el criterio
que se le ofrece al intérprete
queda reducido en verdad a uno:
la razon de analogia que une la
tipicidad codificada con la ajena al
Cadigo mismo.

Y ha sido en blsqueda de esta
razén que la doctrina ha venido
elaborando diversos criterios;
confeccién intelectual en la que
resaltan algunas particularidades:
a) con relativa frecuencia, la
reflexion doctrinal —y la jurispru-
dencia misma— queda enmarcada
en una perspectiva econémica y
de hecho, derivada ocasionalmente
de una vision del Derecho
comparado; b) con no menor
frecuencia, se trae a colacion la
perspectiva historica, pero de
modo mas bien descriptivo, que
dificulta, cuando no impide, captar
el dato esencial; c) en el marco
ya de cada Derecho nacional, no
es asimismo extrafio un escapismo
intelectual dirigido a identificar el

f DELIMITACION DE LA MATERIA MEACANTIL

“Es un contrasentido
histdrico que el Derecho
mercantil, nacido para
satisfacer las exigencias
del trafico en masa,
sea hoy un Derecho
regulador de

actos aislados.”

criterio de las propias normas con
las de otros ordenamientos,
aparentemente mas adelantados
que el propio.’

B. El criterio subjetivo
del denominado acto
de comercio

La vieja nocion del Derecho
mercantil como un conjunto de
normas propias de una clase o
sector, los comerciantes, actualiza-
da enteramente por el H.G.B.
(Cédigo de comercio, alemén), de
1897, es usada por algunos autores
para delimitar la nocién de acto
de comercio. Asi se expresa,
entre otros, Uria, al escribir que “la
concepcion objetivista del Dere-
cho mercantil se extendio rapida-
mente por todos los paises que al
codificar su Derecho tomaron
como modelo al Codigo francés. Y
ello explica que la doctrina se
lanzase afanosa a buscar el
concepto del acto de comercio
objetivo que habria de servir de
base al nuevo Derecho mercantil
de cufio liberal. Pero la bisqueda
resulté infructuosa por la dificul-
tad de determinar los rasgos
comunes de los distintos actos de
comercio regulados por los

Cédigos o, si se quiere, por la
dificultad insuperable de fijar la
esencia de los diversos actos
sometidos al imperio de la ley
mercantil. Y al no encontrar un
concepto unitario del acto de
comercio objetivo, tampoco se
pudo ofrecer un concepto del
Derecho mercantil como disciplina
reguladora de esos actos cuya
intima naturaleza se desconocia”.
Y continda: “Por esta razén, al
investigar ahora el concepto del
Derecho mercantil, debemos
volver a la concepcion subjeti-
vista o profesional, que cuenta en
su apoyo con una tradicién secular.
Si esta concepcion chocaba en el
siglo XIX con los principios
entonces dominantes, en la época
actual, en que se vuelve al
encuadramiento de las profesiones
en estamentos o categorias, no
ofrece mayores dificultades. El
comercio ha sido siempre activi-
dad profesional, y el Derecho
mercantil ha nacido para ordenar
esa actividad. Todo estriba en
determinar donde descansa hoy el
trafico mercantil profesional. Pero
la tarea no es dificil, porque una
leve ojeada del panorama econo-
mico actual nos muestra al
comercio en sus diferentes
manifestaciones dominada por los
empresarios. Las operaciones
mercantiles se realizan en serie,
van encadenadas unas a otras, y
para realizar esa gran masa de
operaciones peculiar del comercio
moderno es necesario desarrollar
una actividad continua y perma-
nente, no ocasional ni aislada o
eventual, y esa actividad sélo
puede desplegarla quien dispone al
efecto de una organizacion
adecuada, es decir, el empresario.
En realidad, la vieja idea del
comerciante como profesional del

BARCO DE PAPEL-VOLI-NUM2-ANO 1997




comercio es correlativa con la idea
moderna del empresario como
persona capaz de desplegar la
actividad econémica organizada
que hoy exige la intervencion en el
trafico mercantil, en el mas amplio
sentido del término. Por eso, la
actual direccion subjetivista o
profesional del Derecho mercantil,
que es, a nuestro juicio, la mds
certera y adecuada a los supuestos
concretos de la realidad actual,
conduce a definirle como Dere-
cho ordenador de la actividad
econémica constitutiva de
empresa, o, para ser mas preci-
sos, Derecho ordenador de la
organizacion de la actividad
profesional de los empresa-
rios.

Es claro que el prestigioso
catedritico llega a la conclusién
definidora mediante un procedi-
miento de caracter selectivo, muy
selectivo.

Inicialmente, carece de significa-
do propio vincular el comercio
con la profesion (pro fateor =
declararse por), incluso bajo la
nocién actual del término que
tiende a mistificar su sentido
enfrentado al de obrero o trabaja-
dor. Aparte que, histéricamente,
comercio, pillaje, pirateria, son
actividades frecuentemente
identificadas como aquellas a que
el hombre se dedicaba por mor de
las circunstancias.

Pasar de ahi a identificar lo
declarado con la actividad
organizada puede significar
atribuir la nocion de empresario
precisamente al Estado interven-
tor, pues nadie tiene una organiza-
cién mejor y mas amplia que ese
Estado mismo. Aparte, que late
una idea de organizacién ya
predestinada a ser identificada
con el empresario; cuando
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empresa y empresario sélo
significan, inicialmente, una
actividad dificultosa y el sujeto que
la acomete, actividad que, llevada al
campo economico, permite
calificar de empresario tanto al
extinto Estado soviético como al
vendedor de la esquina; nocién en
la cual, sin embargo, se pretende
identificar al prototipo: la socie-
dad anénima o corporacion, que
es modelo del capitalismo desarro-
llado. Del mismo modo que la
nocion de identificar al empresario
con los actos en masa no es sino
el reflejo del fordismo como
caracteristico tipo del capitalismo
industrial. Y, ciertamente, todo ello
puede naufragar ante las nuevas
manifestaciones econémicas, en
que la tecnologia electronica
permite, tanto descomponer el
taller de produccién, como remitir
a cada hogar el calificativo de
empresario.

En fin, late una obsesién
subjetivista, de corte individualista,
como excusa para identificar, con
pretensiones cientificas, las
objetivas relaciones que determi-
nan un concreto campo acotado,
que es el problema que ofrecen
los CC. de cc. como el puertorri-
quefio y el espafiol, que fue su
matriz.

C. La pretension de un
criterio objetivo delimitador
Aludiendo a la realidad econé-
mica coincidente con el dmbito del
moderno Derecho mercantil,
escribe Garrigues que “..la simple
observacion de esa realidad nos
muestra que la caracteristica del
Derecho mercantil no es la
regulacion de los actos aislados,
sino la de los actos en masa.
Hemos visto antes el absurdo que
representa someter a la misma
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regulacién una venta aislada
(aunque sea hecha para revender
con proposicion de lucro),y una
venta perteneciente a la serie
organica de la empresa. Justamen-
te porque el trifico mercantil se
caracteriza por la copiosa repeti-
cién de los mismos hechos, hubo
necesidad de articular un Derecho
especial, separado del civil con
normas materiales y jurisdiccion
propias. Es un contrasentido
histérico que el Derecho mercan-
til, nacido para satisfacer las
exigencias del trifico en masa
(sic), sea hoy un Derecho regula-
dor de actos aislados. El acto
aislado, es decir, desconectado de
la serie profesional a que pertene-
ce, es imposible diferenciarlo de
los actos regidos por el Derecho
civil”. Y, sentado el distinguido
catedritico que fue de la Universi-
dad de Madrid, en una percepcién
subjetivista de las cosas, no tiene
empefio en afirmar que “ya a
principios del siglo pasado un
mercantilista italiano decia que la
distincién entre actos civiles y
actos mercantiles no existe en la
naturaleza de las cosas, sino que
recibe su razon de ser sélo en
cuanto a los fines a los cuales tales
actos sirven, de tal suerte que si la
finalidad es mercantil, ella repercu-
te sobre el acto y lo convierte en
mercantil; si, por el contrario, es
civil, se convierte en civil el acto
que sirve para alcanzar esa
finalidad. Pero lo dificil -afadimos
nosotros- es determinar a priori
la naturaleza de un acto por un
dato que como el de la intencién
final del actor sélo puede ser
comprobado a posteriori. En
cambio, esa finalidad se podra
presumir légicamente cuando el
acto en cuestion pertenece a la

serie organica de las operaciones
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propias de una industria mercantil.
Si el Derecho mercantil fuese sélo
un Derecho para actos aislados,
perderia la justificacién de su
existencia independiente. A fuerza
de querer separar el acto mercan-
til de su autor -comerciante- el
legislador espafiol, después de esa
operacion cesdrea se ha quedado
en las manos con un acto de
comercio en que se volatiliza la
esencia mercantil...”

Y continta: “Esos actos
peculiares de la profesion de
comerciante exigen un Derecho
especial por lo mismo que son
actos realizados en gran nimero y
con caracter tipico. El negocio
juridico aislado cambia su cardcter
por el hecho de que siempre se
realice del mismo modo. La
peculiaridad del negocio aislado
queda en un segundo plano,
pasando al primero el esquema, el
tipo. En la conclusion del negocio
domina mds la costumbre que la
consideracién del acto aislado...
Cuanto mas amplia es la realiza-
cién en masa de negocios juridicos
por el comerciante, tanto més es
necesaria una adecuada organiza-
cion (Locher). Por aqui se
descubre la relacion entre el
Derecho mercantil y la empresa
como presupuesto econémico de
la realizacién de los negocios en
masa, y se explica la ampliacion del
ambito de aplicacion del Derecho
mercantil que llega a identificarse
con el Derecho industrial privado
(sic).

“Por imperio de las exigencias
econdmicas que vino a satisfacer,
el Derecho mercantil estd por
esencia destinado a regular los
actos en masa realizados profesio-
nalmente, o sea con espiritu de
ganancia duradera”. Y, luego de
pasar a exponer la teoria del

”»

SOBRE LA DELIMITACION DE LA MATERIA MERCANTIL

Derecho mercantil como ordena-
miento que concibe el acto de
comercio como actos de empresa,
que, como resalta el propio
Garrigues, no es sino prolongacion
del criterio anterior, acepta tal
concepcion en su obra, al resaltar
“el rango permanente que la
empresa tiene en cualquier
exposicién moderna del Derecho
mercantil”, por lo que inicia su
obra con el anilisis de la misma®.
No deja de ser curioso, por
contradictorio, el pensamiento del
eximio maestro. Inicialmente,
parece confundir la naturaleza
de las cosas (escapismo que a
parte alguna lleva, desde luego),
que pretende un sentido objetivo,
con una intencion final de un
actor, como ideas equiparadas;
como si en Derecho, civil o
mercantil, la intencion individual
y concreta tuviese relevancia
(salvo para sancionarla si es ilicita).
Pero, quiza es mayor su error
cuando pretende identificar la
esencia de una actividad con lo
mucho; aparte de pretender
resaltar esa peculiaridad de la
actividad mercantil, que el buen
maestro no fija en la actividad, sino
en el tamafo y frecuencia de quien
la acomete; y no obstante afirmar
la exigencia de un régimen juridico
especial para unos actos tipicos,
tipicidad que por parte alguna
consigue precisar el maestro. Al
igual que la compraventa no es
compraventa porque se celebren
muchas o pocas, sino porque el
acto aislado o frecuente se
corresponde con un tipo ya
prefijado (y no lo prefija la
intencién individual a priori, ni a
posteriori), también la actividad
mercantil tiene su particulari-
dad, sea concebida como un acto
aislado o como una cadena

constante, paradoja bajo la cual, y
en ello tenia razén el maestro, el
Derecho mercantil moderno
como Derecho industrial, no
guarda relacion alguna con el
Derecho mercantil primitivo. El
problema seria, entonces, c6mo se
identifican ambos como Derecho
mercantil... o es que jugamos con
las palabras.

Y es que, como ya apuntaba
Urfa, dicha concepcion de
Garrigues no es sino un escapismo
de la vieja concepcion del Dere-
cho mercantil como Derecho del
comerciante, que queda ahora
sustituido por un tipo particular
de comerciante al que se llega por
medio de su ente, la empresa.

Con lo cual las concepciones
aparentemente objetivas no son
sino puramente subjetivas, pero
actualizadas al prototipo del sujeto
de la actividad econdmica del
capitalismo desarrollado: la
empresa misma.

D. El acto de comercio como

acto capitalista
Con vision bastante més

proxima a la realidad, y por
referencia al Derecho italiano,
pero con visos de universalidad,

Ascarelli 4 elabora la tesis que

concibe el acto de comercio como

acto de un determinado sistema
econdémico, con fundamento en
varios elementos:

a) El dato historico que acredita la
constante disparidad entre el
particular ordenamiento
comercial y el comun, cuyos
origenes fija -equivocadamente,
en un sentido- en el siglo Xll;
etapa, sin duda, de aumento de
la actividad econdmica y del
intercambio; pero con olvido de
las viejas leyes rodias, el ius
commercium, etc.
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