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Toda ciencia, o cualquier rama de ellas, lleva en si misma, apare-
con los principios y leyes que la constituyen, un conjunto de pro-
as, de conceptos discutibles, de categorias dudosas, donde los culto-~
ncuentran abierto el campo de la polémica para sus especulaciones
cas.

- La ciencia del Derecho - constantemente alimentada por la Filo-
@ - encuentra sus mas complejos enigmas cuando se ve en la necesi-
-de determinar sus distintos 6rganos, las funciones que les correspon-
L y el ambito de influencias o accién que les compete para lograr la ar-~
a del conjunto.

Desde que César Vivante en 1888 (“Per un codice unico delle obli~
ioni”') arguyé la impropiedad del deslindamiento existente entre el sis~
‘normativo Civil y el Comercial, porque consider6é que refluian am~
obre un objetivo comtn: El de la regularizacién juridica de las rela-
s privadas, continiia en pleno vigor la discusién doctrinaria acerca
deben continuar en distintos compartimientos cientificos, legislati-
y didacticos, esas dos ramas del derecho, o si, por el contrario, la 16-
juridica exige que deban refundirse en un solo sistema para unificar
rincipios fundamentales, para residenciarlos en un solo cédigo y para
eterlos a un plan congruente de ensefianza o de estudio.

- La rapida ojeada histérica que se acostumbra como parte del te~
introductivo al curso de Derecho Mercantil, denota la forma como se
6 el surgimiento del comercio y la consecuente aparicién de institu~
nes juridicas apropiadas al normal desenvolvimiento de ese nuevo as-~
de la economia. :

Roma - salvo casos excepcionalisimos ~ no desmembré la unidad
derechio privado para ofrecer cobija legislativa al trafico mercan~
ue la organizacién gremial o corporativa del medioevo la que im~
se sistema juridico particularizado, proteccionista y de clase.

— 167 —



El Derecho Mercantil nacié para suplir las deficiencias que pre. 1

sentaba el sistema juridico formalista y rigido, fraguado con las f6rmulag

clasicas del Derecho Romano-Canénico, adquiriendo una conformacign
més definida desde que sus normas consuetudinarias, o escritas dispep~

samente, fueron codificandose con la expedicion de las Ordenanzas Fran.

cesas (1.673 y 1.681: Luis XIV), muy principalmente con la promu]ga-"'

cién del “Code de Commerce Frances” (1.808), toma impulso en el siglo
pasado y contintia su vigoroso proceso evolutivo en el presente.

Para Vivante ya no permanecen esos presupuestos histéricos que

hicieron factible el advenimiento del Derecho Mercantil como un pro-
ducto tipico e insoluble con otras manifestaciones de la vida privada,
Para él y para sus sequidores - Bolaffio; Sraffa; Bruschetini; Norsa y Ben-

sa (Italia); Molengraf (Holanda); Segovia, Malagarriga y Siburu (Ar-

gentina) ~ la penetracién de la vida comercial a todo el orden del vivir
humano privado es hoy un hecho que se pone fuera de cualquier duda, y
esa infiltracion, cuya principal caracteristica es la de contaminar de mer-~
cantilismo a los elementos mas figurativos del Derecho Civil cuyas bases
primigenias sirven a la vez de pilares para el sostén del Derecho Comer-

cial, reclaman poderosamente la reconstitucion unitaria de ambas disci-

plinas.

Los autores estiman que se estd operando un proceso juridico, el
cual convienen en denominar “La comercializacién del Derecho Civil”,
porque el mayor niimero de actos suscitados en la diaria convivencia hu-~
mana se verifican bajo formas mercantiles. Fenémeno advertido atin por
modernos tratadistas y que Vivante, en épocas del naciente capitalismo
industrial que apareci6é en Inglaterra a fines del siglo XVIII y se impulsé
luégo por toda Europa y el Mundo en el XIX, habia descubierto perspi~
cazmente, haciendo un registro de ejemplos extraidos de observaciones
practicas:

“...Yno se detiene aqui el dominio del Cédigo. Su'campo de ac-
cién esta cuadriplicado, es la palabra justa, desde el momento en que su
disciplina se ha extendido a cualquiera que participe en un acto de indole
comercial: el ciudadano que se provee de alimento, de una medicina, de
un libro; que deposita en la banca sus ahorros; que asegura una dote para
su hija; que contrata una pensién para la vejez, esta siempre regido por
Cédigo de Comercio, desde el nacimiento hasta la tumba, pasando por el
cortejo bautismal, por la fiesta de bodas, por la celebracién de los difun-
tos, es siempre el Cédigo de Comercio quien Gobierna. .. El mismo pro-

cedimiento cambiario, que es la mas audaz conquista y tutela del crédito,

no encuentra ¥mite alguno en el caracter civil del deudor; y los pensado-
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mas geniales querian aplicar a todos los deudores insolventes el sis-

a de la quiebra’.

; Son circunstancias reconocidas como obvias por la. generalidad

los investigadores. Alfredo Rocco los cataloga como la ““Universaliza- -
on del Derecho Mercantil” y Georges Ripert, urno de los mas influyen-

‘maestros contemporaneos, en sus ~Aspectos juridicos del capitalismo

derno”’ participando de la misma tesis agrega: :

“La formacién de nuevas riquezas, ha alterado la composicién de
fortunas y de la vida econémica. El derecho mercantil va a dominar
‘sociedad... El Cédigo Civil ha dejado de ser el breviario de la vida
riente. Es el libro de razén que se abre solamente en las circunstan-
s excepcionales'de la vida familiar: matrimonio y sucesién. En la vida
ria hay que tratar con los comerciantes. Puede darse el caso de ro
itrar jamas en el despacho de un notario pero es imposible el no tener
penetrar en un banco. .. Incluso la vida rural no escapa a esta mer-
tilizacién. Conoce el crédito agricola y los Warrants representativos
las cosechas, la expedicién de articulos por ferrocarril y el cobro de
turas mediante letras de cambio...”

Otro tanto sefiala Lorenzo Mossa en frases categéricas: "El dere-
comercial se ha instalado como conquistador en la sede del Derecho
il y ha ofrecido sus métodos y su vitalidad a todo el Derecho Priva-
(“I problema fundamentali del diritto commerciale”) .

Se encuentra, pues, un consenso casi unanime en el concepto de
los negocios mercantiles poseen una tendencia expanrsionista a ocu-
territorios tradicionalmente consagrados al imperio del Derecho Civil.
o frente a la mencionada corriente ideolégica que reivindica la primi-
ia unidad del derecho privado, otros pensadores - Rocco, Franchi, Sa-
doti, Vidari, Supino, Manara, Ripert, Mantilla Molina, Barrera Graf -
| igual ardent’a de 4nimo y con no menos autoridad doctrinaria reca-
la imperiosa necesidad de defender la tradicional autonomia de las re-
s mercantiles, alegando en su favor, principalmente la innata y atn per-
ente disparidad entre la substancia estructural del hecho mercantil y
substancia conformativa de la pura relacién civil. Rocco, quien para
e punto de vista es extremado, ha pretendido que no s¢lo deben dife-
iarse los dos derechos sino luchar, ademas, por el establecimiezto de
ciencia auténoma cuyo objeto de estudio sera el Derecho Comercial.
~ Lo cierto es que la mayoria de los Estados tienen consagrado en
régimen positivo el doble juego de disposiciones para controlar, de ma-
disimil, las distintas actividades particulares. Por este motivo sélo
citan como casos de excepcién los paises que han adoptado la unidad
eptiva a este respecto: Suiza, desde 1.874, se preocupd por estable-

i
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cer el “Cédigo Federal de las obligaciones” que fue sancionado en 1.881 -

y presto en vigor el lc de enero de 1.883. En Italia empez6 a regir, ¢
21 de abril de 1.942, el “Cédigo Civil” referente a obligaciones civiles
y mercantiles, dejando vigentes algunas leyes tipicas del comercio, p. ej.:
La cambiaria (diciembre 14 de 1933); sobre cheques (diciembre 21 de
1933) y Quiebras (marzo 16 de 1942). En Inglaterra existe el Common
law"” aplicable a todas las relaciones privadas. Sinembargo se advierten
estatutos especificos como el "Bill of echange Act.” de 1.882 para log
llamados instrumentos negociables. El denominado “Cédigo de uQebec”
en Canada funciona para cuestiones de ambas categorias. Segiin el co-
mentarista de legislacién Soviética V. N. Gordon - citado por Marcos
Satanowsky. - Con el Cédigo Civil puesto en vigencia el 1° de enero de
1923 y elaborado por A. Hoichbarg, se consiguié la suspensién de las
actividades comerciales privadas. Ello no obstante parece que hubieran
tenido que reglamentar, mediante la expedicién de leyes, cuestiones se~
paradas al Derecho Civil, como son el derecho cambiario, transportes ete.

Pero hay que advertir, para evitar falsas nociones sobre el asunto,
e la cuestion no se circunscribe a la agrupaciéon material, en un solo cé-
j0, de las reglas pertinentes a lo civil y a lo comercial. La unificacién
retende acumular dentro de unas mismas pastas preceptos de uno y
o orden bajo un tonto pretexto de encuadernacién. Ello seria una sim-
adicién mecanica carente de significado l6gico, sin ningin contenido
transformacién juridica. A propésito Reco: ... Con frecuencia se dis-~
e sobre la necesidad y oportunidad de sustituir el actual Cédigo de
mercio por un codigo tnico de obligaciones civiles y mercantiles; el
¢ las normas relativas al comercio y las referentes a la vida civil se en-~
rren en uno o dos cédigos no tiene gran importancia en el orden cien-
: el Derecho Mercantil pudiera permanecer auténomo y, por co:usi~
jente, también auténoma la ciencia del Derecho Comercial, auncuanco
clase de normas estuviesen contenidas en un cédigo tnico junto con
“del derecho Civil de obligaciones...” (''Principios de Derecho Mer-
il pag. 61).

Se trata de saber porqué motivos atendibles dos sistemas legales
unas veces son paralelos, otras contradictorios y algunas ocasiones
fluyentes, se disputan el terreno del actuar humano privado, refirién-
e (entrambos) a relaciones semejantes o idénticas.

Se enumeran dentro de esta lista excepcional las legislaciones de
China, Siam, Polonia, Libano y Paises Escandinavos. “En Holanda - refie-
re Mantilla Molina - aun cuando no ha realizado una unificacién formal,
tiende a ella, pues ha suprimido la distincién entre actos de comercio y ac-
tos civiles, comerciantes y no comerciantes” Se pregunta porqué en Colombia p. ej. tenemos un Cédigo de Co-
nercio que habla de contratos y obligaciones, refiriéndose con especia-~
ad a la compraventa, a la permutacion, a la cesién de créditos, al trans-
e, al mandato, a la Sociedad, al préstamo, al depésito, prenda, fianza
n a la prescripcién extintiva, cuando esta vigente también nuestro Co-
) Civil que gobierna los mismos actos juriricos en sus libros.

Si este dualismo no pudiera ofrecer explicacion causal se estaria
brantando un incuestionable postulado segtn el cual la Ley no debe
tener disposiciones repetidas o inocuas y se haria imposible la regla
ermenéutica que prefiere acatar el sentido en que la norma produzca
in efecto, desechando aquella interpretacién en que no genera efecto
no.
- Para hallar una respuesta satisfactoria a este interrogante la in-
igacién debe orientarse hacia la contemplacién y analisis de dos he-
5 primordiales:
¢ -~ Escudrifiar si en la realidad social aparecen diferenciadas las
iones econémico privadas de las personas, hasta el punto de que pue-
efialarse una linea divisoria entre ellas para distinguir, de un lado las
idades estrictamente inscritas en el dominio tradicional de los fue-
civiles y, de otro lado, las operaciones poseidas de un espiritu més
do, menos intimo, mas atraidas por el afan lucrativo, conformadoras

Otras Naciones han discutido internamente e intentado llegar a _'
idéntica solucién. En Francia las comisiones encargadas de elaborar pro~
yectos de Cédigos Civil y Mercantil, se reunieron (octubre 23 de 1949):
para convenir la coordinacién técnica de ambas materias, con un no ocul-
to propésito de unificacién. En el Brasil y la Argentina esa tendencia ha
agrupado muchos adeptos pero atin contintia infranqueable la dualidad
legislativa. En Méjico se planted el problema en 1928, con motivo de la
preparacién del Cédigo Civil, predominante un criterio favorable a la
fusién, sinembargo los redactores claudicaron sus deseos al enfrentarse
con el tropiezo de que se requeria una previa reforma constitucional para
alcanzar tal resultado.

También, como secuela obvia, los cuerpos colegiados y los conci=
lios cientificos han intervenido en este debate. [El “Primer Congreso Ar~
gentino de Derecho Comercial” (1940), y el “Quinto cologuio internacio= =
nal de ciencias humanas” (Paris, 1953) discutieron ponencias relativas =
a la uniformidad o bifurcacién del derecho privado. Hubo quien propu=
siera (Mauricio R. Yadarola), sintetizando conceptos, que se estudiara.
el implantamiento de un “Cédigo de relaciones econémicas” donde que
dar’a compendiado lo referente a las obligaciones particulares.
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de una dedicacién humana singularizada, cual es la industria mercantil
que aprecia los bienes porsu valor de cambio y no de uso, en oposicién a
las industrias extractivas (agricultura, ganaderia, mineria,) que resultan
del esfuerzo directo del hombre sobre la naturaleza y a las industrais ma-
nufactureras, cuyo objetivo se reduce a la transformacién de la materia
extraida, para proporcionar satisfactores a las necesidades vitales.

2¢ - Si lo anterior arroja resultados positivos. Dosificar en qué
medida esa “industria mercantil” exige tratamiento especial, dada su in-
dole peculiar; si evidentemente revela una condicién sui gneris con un
considerable acopio de necesidades disimiles a las de otras industrias, cu-
ya consistencia reclame moldes juridicos dotados de particular aptitud
para la adecuada recepcién y perfeccionamiento de sus caracterizadas ins-
tituciones. :

Extractando los argumentos méas relievantes en el pro y el contra
de éstas arduas polémicas sobre la unificacién o binomizacién del Dere-
cho Privado, ellos podrian sintetizarse:

El derecho Comercial avanza a grandes pasos sobre los predios
clasicamente adjudicados al Civil. El hecho mercantil se superpone cons-
tantemente por la misma fuerza de las evoluciones sociales que cada dia
acrecientan las necesidades de interdependencia entre los hombres. La
época de hoy es la de la economia en “masa’, la de mafiana lo sera atin
mas. La produccion en serie, en grande escala, el aprovechamiento de la
riqueza en grado mayor el de antes, la circulacién de bienes y productos
en progresiva aceleracion, la concentracién de los medios de productivi-
dad, hacen indispensable el intercambio como fenémeno radicalmente
mercantil.

La economia se sali6 de sus lares domésticos, de su antigua indi-
vidualidad pastoril, para vagar por todo el orbe. Ya es dificil encon‘rar
un Robinson Crusoe que se haga sus propias sandalias, tampoco no las
manufactura el vecino a trueque de nuestros disponibles servicios. Los
productos cruzan de extremo a extremo el planeta buscando las necesida-
des para redimirlas, el portentoso sistema de transporte, la inmensa red uni-
versal de comunicaciones, los ingeniosos inventos, la creacién inumerable
de articulos, adyuvan y estimulan tan maravillosos prodigios. La vida
humana en todos sus aspectos parece presa en una larga cadena de inter-
mediarios en la que cada sér hace de su actividad profesional un eslabin
para vincular a los demaés.

Tales aconteceres de la Sociedad moderna han planteado al De-
recho Civil la urgencia de reajustar conceptos para que sus recipientes
no se queden pequefios a la efervescencia del contenido. Por fuerza de
las circunstancias ha tenido que plegarse, atin a costa de sus mas rigicos
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principios, al espiritu predominante, tomando prestadas al Derecho Co-
mercial nociones intrinsecas a la naturaleza de éste: Los titulos de.crédito
(effets de commerce, conocidos como ‘‘Titulos-valores” en la nomencla-
tura juridica actual) contienen regulaciones originales que estan siendo
adoptadas para el mejor desempeifio de los titulos nominativos, ademas de
que ya se frecuentan en toda clase de transacciones dejando de ser asi
patrimonio exclusivo de comerciantes. Las sociedades recogen, para su
gobierno juridico, la técnica mercantil. Las Anénimas y las de Responsa-
bilidad limitada p. ej. se constituyen en la forma que indica el precepto
mercantil sea cual fuere el gnéero de explotacién que pretendan. La insti-
tucién de la quiebra, donde se acoge el principio de las decisiones mayori-
tarias rezagando al de igualdad de las partes contratantes sustentado por
el derecho Comun, reservada a los profesionales del Comercio, ha sido
guia y ejemplo del “Concurso de acreedores” concerniente a los deudores
civiles insolventes. El Régimen de la propiedad inmobiliaria atribuida
excluyentemente al derecho Civil, empieza a gobernarse por el Mercantil

cuando los bienes raices se destinan a operaciones especulativas en serie.

La industria bancaria considerada hoy un servicio publico por la genera-
lizacién de su uso y aprovechamiento de beneficios para todas las perso-
nas, se originé en necesidades del comercio. El transporte-contrato proli-
jamente reglamentado en el Cédigo Civil, puede considerarse como una
actividad netamente mercantil que influye, prepotentemente, en el desen-
volmiento y desarrollo de tal industria.

Otro tanto acontece con El Seguro, El Depésito, el mandato; ser~
vicios éstos prestados por empresas especializadas, y as! podrian multi-
plicarse los ejemplos: contratos tipo, en serie, de adhesién, formularios,
clausulas de estilo, cuenta corriente, convenios extraterritoriales, el pro-
blema de los riesgos en actividades industriales. . .

Tal como estan las cosas no alcanza a precisarse una desemejanza
de materias; ni siquiera el elemento histérico que sirvié de apoyo a la se-
paracion legislativa. Hoy sélo se advierte una sola ma‘eria homogénea
sobre la cual debe recaer sin distingos una sola normatizacién juridica.
Examinando con detenimiento la contextura de esas relaciones, hasta
ahora divorciadas en las reglas legales, se denota que no existe en ellas
una difrencia de esencia o de contenido ya que se manifiestan simplemen-
te como aspectos o modalidades de un mismo mecanismo econémico. Asi
V. gtia. entre la actividad mercantil y la industria agraria - citadas como
el mas palpable ejemplo de antagonismos - ya no existen aquellos abismos
diferenciales que colocaron los estatutos. Porque si bien es cierto que el
comerciante compra con fines de reventa, también lo es que el agricultor
‘adquiere semillas, compra abonos, fertilizantes, agrupa trabajo ajeno en su
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hacienda, o establece compafiias de aparceria, para luégo introducir al
comercio los productos de sus cosechas, sin que en el acto del uno y del
otro resplandezca un criterio distintivo que los demarque nitidamente.

No vale argumentar que el Cédigo Civil lo sea el de la vida del
hogaz, “del propietario y de la familia”, el Cédigo del desinterés, la regu-
lacién de los mas puros vinculos afectivos y que, en contrario, el de Co-
mercio sea el Cédigo de los ambiciosos, de la codicia sérdida, el que go-
bierna los actos inspirados en el fin lucrativo, pues en ambos vibra, con
igual intensidad, el nervio de la relacién econémica y ambos son igual-
mente susceptibles de albergar operaciones juridicas desposeidas de in-
terés pecuniario. La patria potestad, las capitulaciones matrimoniales, la
sociedad conyugal, la cbligacién de proporcionar alimentos, el régimen
sucesorio mortis causa, son algunos ejemplos de instituciones civiles im-
buidas de contenido econémico. El revés puede encontrarse en actos rea-
lizados con el propésito moral, recreativo o altruista, mediante el empleo
de sistemas calificados tradicionalmente como mercantiles: Una sociedad
anénima o cooperativa de mutuo auxilio, una donacién representada con
un cheque, una empresa comercial que destine sus utilidades a la benefi-
cencia, la organizacién de transportes para viajes turisticos de los orga-
nizadores, etc., etc. (Ejemplos de Malagarriga) .

La subsistencia de un cuerpo de normas dirigido hacia una disci~
plina en constante conexién con quienes (los separatistas) aceptan como
“sujetos de la vida civil”, tomados en forma excluyente, crea una situa-
cién desventajosa para éstos. Es evidente que los comerciantes ~ dotados
hoy como antes de mayor poderio material - concentran sus influencias
sobre los legisladores para obtener el Cédigo que se ajuste con mayor
rigor a sus intereses y protecciones haciendo, de esa manera, crecer mas
el desequilibrio reinante en las clases sociales y terminando por imponer
sus puntos de vista, su estatuto especial, a los demas sujetos, a quienes

por tal motivo se les toma por sorpresa ya que estan en condiciones de

prever la coexistencia de leyes dirigidas a idéntico objetivo.

El paralelismo de los c6digos, dicen algunos, conduce, muchas ve-
ces, a entorpecer la aplicacién del derecho y a tornarlo incongruente con
postulados de la 16gica cuando se dan normas antinémicas frente a una
determinada situacién juridica que debe ser mirada con criterio uniforme.
P. ej. el atinente a la capacidad de la mujer casada que presenta proble-
mas de solucién dificil en los paises donde existen disposiciones antagd-~
nicas al respecto y ordenamientos bifurcados de caracter privado. Por
otro lado, abordando el problema desde una concepcién practica, resulta
que la duplicidad de los c6digos referentes a una materia indivisible atrae

consecuencias funestas en los litigios. La baratura judicial sufre grave
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menoscabo ya que se perderia mucho tiempo y surgirian peligrosas incer-
tidumbres tratando de elegir la disposicién aplicable y esforzandose por
dirimir los sucesivos conflictos jurisdiccionales, que acaecerian en los lu-
gares donde ejerzan los Tribunales especializados de Comercio y la se-
paraciéon de procedimientos aplicables a unos u otros juicios.
Asimismo con la tendencia especializadora moderna en las profe-
siones, la presencia de dos ramas auténomas de un mismo derecho, per-
vierte la unidad cientifica, impulsando al mercantilista (Tratadista, legis-
lador o estudiante) a la aplicacién de su inteligencia en un solo sentido,
profundizando conceptos particulares con lamentable descuido de los
postulados vertebrales y principios generales basicos del Derecho que
nutre todo el sistema juridico privado.
7 Quienes sostienen la necesidad de mantener la tradicoinal separa-~
i6n de normas tratan de destruir las anteriores objeciones, con razona-
mientos, no inferiores en ednsidad ideolégica, que pudieran condensarse
s
Cuanto a la llamada “Comercializacién del Derecho Civil” es ver-~
daderamente incuestionable que, por evidente reflejo de la evoluciéon eco-
| noémica, los conceptos juridico-mercantiles se expansionan, cada vez con
‘mayor frecuencia, impregnando el 4mbito general del derecho privado.
Pero de aqui a la afirmacién categérica de que hay un dominio casi ab-
‘soluto de un Derecho por el otro, media una distancia insalvable. Con-
clusién tan rotunda peca por hiperbélica. Si se analizan, imparcialmente
algunos conceptos e instituciones de innegable e insustituible vigencia
para la armoniosa congruencia del cuerpo juridico, tales como las relacio-
‘nes de familia, el régimen de la propiedad, las reglas concernientes a la
‘sucesién mortis causa, se encontrara la imposibilidad de “mercantilizar”
‘estas categorias por su natiiraleza estrictamente civilista. Aun situando-
ns frente a entidades que los especialistas agrupan dentro del concepto
de “productividad’ ’es necesario, para el buen orden legal, sefialar mo-
jones entre las industrias extractivas y agrarias con las deméas (manufac-
‘turera y comercial); y no es descabellado tampoco pregonar la tesis de
que, aun cuando la grande y mediana industria fabril hayan dado recep-
cién al mercantilismo, la pequefia industria artesanal sigue fiel a los mol-
des civiles que la han contenido siempre. No hay, pues, temor cient'fico
nguno para disentir de quienes opinan que el gigantesco despliegue de la
“actividad econémica ocupe todo el espacio de las relaciones privadas.
lEn sentido contrario se alega también que es inconveniente pensar
en la necesidad de una legislacién mercantil auténoma por el advenimien-
‘to de la gran empresa, de las prepotentes industrias, de las negociaciones
“en serie, pues tal idea suscitaria entonces la consecuente de que haria
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falta un tercer Cédigo para la regulacién de las relaciones que se motiven
en la industria minima, el pequefio comercio y la productividad agraria.
Perc quienes mantienen el concepto separatista aducen que, en tal caso,
esas materias de menor categoria cuantitativa seguirian adscritas al ré-
gimen comin de las normas civiles estrictas.

Por razones semejantes es initil esforzarse en tergiversar la es-
tructura sustancial de las cosas para confundirlas bajo una sola denoi-
naci¢n. Subsisten y prevaleceran, por mucho tiempo ,intereses encontra-
dos entre esas dos 6rbitas del derecho privado. El Civil sigue dedicado a
situaciones desposeidas de espiritu mercantil y éste, a su turno, reglando
actosy hechos fisonomizados por caracteristicas peculiares. Porque dentro
de la doctrina no se haya llegado a un acuerdo unanime en lo tocante
a los rasgos diferenciales del “acto mercantil” o si es éste y no el crite-
rio de “profesién” quien de la pauta para orientar la legislacién comer-
cial, no es dable juzgar que ambos derechos recaigan sobre un mismo ob-
jeto que carezca de modalidades distintivas.

Con el ejemplo de que una misma persona realiza a diario activida-
des encajadas dentro de uno u otro sistema; con el de que el agricultor
y el mercader obedecen profesionalmente a idéntico estimulo pecuniario,
no tienen base suficiente para edificar la “unidad” rechazando la justifi-
cacién de normas especiales. Porque si existen caracteristicas fundamen-
tales (interposicion, celeridad, fin lucrativo, universalizacién, maquiniza-
cién, desformalizacién, proteccién, intervencionismo, mayor acentuacién
del medio consensual para transmisién de bienes y derechos; prevalencia
de la costumbre sobre la regla positiva civil de que no se presume la so-
lidaridad. etc.) que invisten de caracter excepcional al Derecho Comer-
cial y porque en la contemplacién de cada caso concreto para establecer
qué clase de preceptos le son aplicables, no ha de tomarse en ctenta una
sola de esas caracteristicas sino que es necesario enfocarlo al través de
todas, para lograr una visién de conjunto evitando el riesgo de juzgar
ilogicamente el todo por la parte.

Ademas, por lo ya dicho que hace de la cuestién comercial un De-
recho vocacionalmente profesional, las més recientes investigaciones jus-
mercantilistas se han orientado por concepciones més novedosas: La Em-
presa, el Empresario, la Hacienda, la competencia desleal, la propiedad
inmaterial (nombre comercial, Good Will, marcas, patentes), nociones
estas que, en cier'a forma, se apartan de los estudios tradicionales sobre
lo que ha formado propiamente la materia mercantil. Ante todo el con-
cepto de Empresa que preocupa a los autores de esta época, con tal apa-
sionamiento, que hay guienes no vacilan en afirmarla como tnica justi-

- ficacién del derecho comercial auténomo, aceptando que . ..La revisién
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~ del derecho general de las obligaciones debia desembocar en el traspaso

del derecho comtn de las reglas generalizadas, conservando para el dere-
' cho comercial las reglas singulares. ..” (L. Mossa: “Per il nuovo Codice
di Commercio”). -

Del ataque a la autonomfa del Derecho Mercantil por constituir
una arma inequitativa que protege la supremacia de una clase social sobre
otra, se defiende, en amena prosa, Alfredo Rocco:

““...Si hasta ahora en la formacién de los c6digos mercantiles ha
ejercido influjo preponderante la representacién de los intereses mercanti-
les, no quiere decir esto que semejante preponderancia se deba a la existen-~
cia de un Derecho Mercantil auténomo, y menos atin que no hubiera ocu~
rrido si no existiese un cédigo de comercio; toda clase social con intereses
comunes que alegar y medios suficientes para ejercitarlos, influye en la
formacion de las leyes de modo adecuado a la importancia de los intere-
ses en juego y con tanta mayor energia cuanto lo sean sus fuerzas, bien
sobre la opinién, bien sobre los poderes ptblicos. . . el predominio de los
intereses de las clases mas poderosas y mejor organizadas, es un fenéme-
no social necesario que depende de muy otras y muy complejas causas
~ que la existencia de un cédigo auténomo para determinadas relaciones so-
ciales; la clase mas humilde de consumidores hallara tutela eficaz de sus
intereses en la organizaciéon y en una activa participacion de la vida pu-
blica, en una organizacién méas fuerte del Estado, supremo protector del
equilibrio entre las clases y grupos sociales, y no en la fusién del Cédigo

de Comercio con el Cédigo Civil..."” (op. it pag. 60).

En todas las ciencias, y con mayor razén en las llamadas sociales,
se plantea siempre el problema de las clasificaciones. Es imposible con-
cebir un sistema o un conjunto de ellas sin que apareza la dificultad de
precisar el objetivo que les pertenece. En el mismo campo de la Filoso-
fia, de la Etica, de la Religién, de las Matematicas, de la Sociologia, etc.,
se duda muchas veces sobre qué materias particulares ha de versar la in-
vestigacién. En el derecho resultan constantemente perplejidades acerca
de la cual haya de ser su radio de accién. No se olvide el milenario debate
respecto de las diferencias entre las normas de la Moral y las del Dere-
cho y el de las 6rbitas propias de unas y otras. Que resulte complejo dis-~
cernir lo concerniente al Derecho Civil para separarlo de lo que pertenez-
a al Derecho Comercial, creandose asi una incertidumbre de competen-
cias, no es asunto que obligue a borrar los mojones entre los distintos ob-
jetos dado al conocimiento humano. Con este criterio fracasarian todas
as disciplinas y se tornaria atin mas incierto el Derecho. No es siempre
facil discriminar cuando un acto o negocio juridico alude ,p. ej., a los
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preceptos civiles y cuando a los penales y si es muchas veces delicado re-
solver sobre la naturaleza de un contrato cuando contiene elementos con.-
figurantes de Sociedad, contrato de trabajo y demandato. ‘‘Sin suprimir e]
Derecho, alega Rocco - y sin confundir las ciencias, agregamos nosotros -
es imposible suprimir la cuestion de limites’.

A la posibilidad de que el paralelismo en los Cédigos acarree, en
veces, problemas de incongruencia, se arguye en contrario que esa no es
una dificultad nacida propiamente del dualismo normativo, ni objecién
valedera para destruir los beneficios de la especialidad legislativa mer-
cantil, ya que ello obedece exclusivamente a la carencia de planificacio-
nes previas, a defectos técnicos que los productores de la Ley deben ob-
viar provocando el reajuste concatenado de los Cédigos para que funcio-
nen en concierto, acoplados en el amoldamiento de los hechos sociales.

Tampoco es aceptable la tesis que se sustenta en la significacién
de que la disimilitud de estudios trae consigo la despreocupacién y deca-
dencia en el desarrollo del Derecho Civil; esta rama por privilegio de pri-
mogenitura y por su solidez de principios, tiene primacia sobre las demas
e informa sustancialmente el Derecho privado. Las excavaciones que se
hagan en el terreno del Derecho Comercial han de utilizar herramientas

Civiles si se quiere lograr la perfeccién cientifica. Los mismos Cédigos

Mercantiles, dada su condicién derivativa o de excepcionalidad, recu-
rren a los Civiles para integrarse sistematicamente, puesto que, en ver-
dad, la “Autonomia” no dice relacién a completa independencia sino a
un desligamiento parcial con estrecha correspondencia entre ambos De-
rechos.

Por esto se niega exactitud a lo sostenido por E. Thaller, en un
ensayo escrito con oportunidad del centenario del ‘Cédigo Napoleénico
(1804-1904), aduciendo la subordinacién del Derecho Mercantil al Civil
manifestada en la circunstancia de que éste es, necesariamente, fuente su-
pletoria de aquél. :

Ocurre que, por razones de unidad, congruencia, afinidad, ensam~
blamiento y sistematizacién jurfdica, todo orden legal supone la vincu-~
lacién arménica de sus reglas para hacer compacto el tejido preceptivo.
Pero que no exista un sometimiento de los ordenamientos mercantiles a
los civiles, como tampoco debe hablarse de subordinacién en esa discipli-
na respecto de otras ramas con las cuales mantiene una légica interde-
pendencia en pro del destino comtn que los liga.

No sobra tampoco advertir - como lo hacen algunos escritores -
que en paises donde existié la bifurcacién legislativa (Italia para el caso)
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la literatura juridica fue abundantisima y selecta merced al esfuerzo con-
tributivo de connotados tratadistas mercantiles entre los cuales descolla
Vivante, que tanto empefio puso en sembrar la inquietud por la “Unifi-
cacién del Derecho Privado”, para revertir luégo - en 1920 - a sosterer
la tesis contraria cuando escribié su introduccién al “Tratado de Dere-
cho Mercantil”, porque con la fusién .. .se podria causar un grave dafio
al progreso del Derecho Comercial..."” aun cuando “. .. .la fusién sea un

- deber del que estudia y del que ensefia, un deber cientifico y didactico. . .

un deber judicial porque la Magistratura no puede cumplir su funcié¢n so-
cial si no tiende hacia el equilibrio de intereses y hacia la uridad de las
reglas dictadas para tutelarlos...” pero siempre “...debe reservarse al
Cédigo de Comercio la funcién de tejer libremente la trama de su propia

2

fmateria. .. .

Finalmente parece imposible, o al menos contraproducente, la fu-
sién de tales materias si se atiende a las distintas fuentes que las nutren.

- El Derecho Civil, pudiera decirse con algo de exageracién, es amasado
~ con ingredientes de la vida doméstica, tejido pacientemente con pulida

y esmerada dedicacién de los juristas en la rueca de los siglos. El Mercan-

~ til, en cambio, surge y resurge ariscamente de los diarios aconteceres, de

los hechos mudables; no se estaciona, no tiene reposo; apenas si se re-
mansa a veces para ahondar conceptos, pero luégo prosigue su curso im- ..

- petuoso por los cauces irregulares de la vida social. He aqui que en su

elaboracion positiva necesite mas el aporte de los hombres experimenta-
dos en el trajin constante de sus metamorfosis permanentes: Comercian-
tes, contadores, agentes de cambios, técnicos, etc., que el de los dedica-
cados al noble culto de las espirituales vocaciones puramente cientificas.
No seria por ello dable atrapar en un mismo estatuto, hecho con unidad
de criterio y a la luz de mentalidades afines, cuestiones tan desemejantes

~ como las civiles v comerciales, aquéllas sumisas para dejarse regular por

mucho tiempo invariablemente, éstas fluidas y huidizas al constrefiimiento
en recipientes rigidos.

Luégo de explicar los distintos angulos de enfoque, el sustantivo,
el adjetivo y el de la competencia (Tribunales), por donde es posible ana-
lizar la utilidad o ineficacia de la unificacién, Mantilla Molina - un vir-
tuoso del Derecho Mercantil - en admirable sintesis y tomando como
puntos de referencia las caracteristicas mas sobresalientes, por su poder
diferenciativo segiin las formas externas de manifestacién, los fundamen-

. tos determinativos y las nociones basilares de la materia, presenta el si-~

guiente esquema comparativo de los principales sistemas jur‘dicos:
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TABLA

A Derecho privado Consuetudinariamente Tipo angiosajén
indiferenciado ELegislativamente Tipo suizo

Base:
[0 el comerciante: Tipo germanico.
Con criterio Base: (Proyecto vmejic'ano
subjetivo. La empresa: de 1943).

B. Derecho privado J Base: (Proyecto mejicano
diferenciado. - La cosa mercantil: de 1929)
(civil-mercantil) Con criterio Base: Tipo francés

objetivo. Fl acto de Tipo italiano
comercio. , LTipo espafiol.

L

Examinadas las anteriores tendencias doctrinales desde un punto de
vista ecléctico se predica que no es conveniente refundir esos dos grandes
recipientes del Derecho privado, auncuando si es legitima y razonable la
aspiracion cientifica de eliminar muchas diferencias superfluas que solo sir-

ven para embrollar y hacer mas compleja su aplicacién. De aqui que la his-

toria legislativa en este sentido acuse una transformacién que va descen-~
diendo del maximo grado al minimo de separacién entre los dos Derechos.
En el méas alto grado diferenciativo se clasifican aquellos sistemas que con-~
sagran diferentes normas sustantivas, regimenes procedimentales diversos
y distintos organismos jurisdiccionales para conocer de los litigios referen-
tes a las cuestiones de una u otra indole. (Ej: el Derecho Francés y el Cod.
Mejicano de 1854) . Se interpone un grado medio en el cual se conserva la

distincién de ardenamientos sustantivos y adjetivos pero se prescinde de

tribunales especiales ,adscribiendo todas las controversias a los jueces
ordinarios (V. gtia. caso Italiano de 1888 a 1942 y actual sistema Me-
jicano) .

El minimo grado sélo establece separacién de los preceptos sus-

tantivos que se someten a procedimientos uniformes sin ditingos de com-
petencia Judicial (tal el adoptado en Colombia, no obstante que la C. Nal.

art. 164 - autorizé al legislador para °'.:..crear Tribunales de comer-
cio...”; igual método emplean el Cod. Espafiol y el Mejicano de 1884) .
0o0o0

Se ha venido gestando en la mentalidad colombiana un vehemen-
te afan por las innovaciones. En parte las instituciones politicas han re-
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cibido el retoque de la transformacién; el impulso reformista anhela cu-
brir todos los érdenes institucionales, acaba de entrar en vigor una nueva
legislacién econémico-tributaria y estan maduras las ideas para la adop-
cién de un distinto régimen sobre la propiedad agraria. Afios hace (La
Ley 73 de 1935, "provee a la revisién del Cédigo de Comercio) que se
proyecta y medita la elaboracién de un estatuto comprensivo de todas
las cuestiones referentes a los asuntos mercantiles para evitar, en lo po-
sible, la heterogeneidad de ordenamientos y empalmarlos dentro de la
moderna red de los complejos aconteceres econémicos. Al efecto dos ex-
celentes grupos de juristas especializados presentaron, en ocasiones cro-
nolégicamente diferenciadas, sendos proyectos de reforma.

La primera de las Comisiones revisoras fue integrada por conno-
tados comercialistas: Emilio Robledo U., Juan Samper Sordo, Jesiis Res-
trepo O., Jorge Hernan Latorre y Douglas Botero B. La segunda, cuyo
trabajo esta al estudio de las Camaras colegisladoras, comprende en su

_némina a un conocido autor de obras sobre Derecho Civil: Alvaro Pérez

Vives, y a varios destacados profesionales de la catedra Mercantil: Victor

 Cock, Emilio Robledo U., Jos¢ Gabino Pinzén y Efrén Ossa.

Cabe aqui la observacién de que también se festina, simultanea-

.mente en nuestro pais, la estructuracion de un sustituto del Cédigo Civil

y cabe la pregunta de que quizéas seria de vital importancia seguir el ejem-
plo de los Franceses, quienes, como antes se anotd, tuvieron la feliz inicia-

tiva de mantener una coordinacién entre civilistas y mercantilistas pro-

vocando reuniones plenarias de las Comisiones encargadas de redactar

- uno y otro Codigo, para obtener un benéfico canje ideolégico y tratar de

aunar los esfuerzos hacia la consecucién de un sistema arménico en el De-~

- recho privado positivo.

Habria asi la oportunidad de que se hicieran replanteamientos y
se formaran criterios acerca de este intrincado tema sobre la unificacion
o el amojonamiento del Derecho privado que continta dividiendo en ban-
dos encontrados a los cientificos de muchas naciones.. De que se deba-

tiera si ya ha llegado el momento anunciado por un renombrado autor ar-
_ gentino del siglo pasado, Lisandro Segovia, quien afirmé: *'. . . No hay ma-

yores inconvenientes en incorporar-en una Ley tnica las disposiciones
comunes a todo contrato u obligacién. .. La tendencia moderna, la gran-
de obra consiste en hacer fusionar los derechos Civil y Comercial. .. pero
ella requiere tiempo y no puede ser improvisada...” (referencia de Ma-
lagarriga). o si como lo sigue sosteniendo Georges Ripet en su "Tratado

' Elemental de Derecho Comercial”” vertido al espafiol por Felipe Sola de

Cafiizares: . ..actualmente asistimos a un verdadero renacimiento del

Derecho profesional y no debe, pues, sorprendernos que los comercian-~
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tes tengan el suyo... En la sociedad moderna el espiritu comercial do-
mina la vida civil. . . La tesis de la unidad del Derecho privado puede tni-
camente aceptarse haciendo la reserva de las reglas relativas al ejercicio
de la profesién de comerciante” .

Para que si se llegare a formar convencimiento mayoritario so-
bre la necesidad de unificar las reglas pertinentes a las obligaciones vy
contratos, se diga si esa consolidacién debe verificarse con los principios
informadores del Derecho Civil, en la medida que lo hicieron Rusia e [ta-~
lia, o con los del Derecho Comercial, a semejanza del Cédigo Suizo de
Obligaciones y Contratos.

Para que se diga si es verdad que el apotegma de Lorenzo Messa
sobre que “El Derecho comercial ha sido el derecho de la libertad’ (“'His-
toria del Derecho Mercantil en los siglos XIX y XX), parece ensombre-
cerse ahora con la interferencia del Derecho Piblico en la trama de la
actividad econémica general. Si es cierto que asistimos a la Administrativa-
cién o estatizacion del régimen juridico mercantil, por un nuevo poder
absorbente que lo disputa victoriosamente al Civil; o si, como lo prego-
nan algunos observadores de la progresiva actuacién del Estado moder-
no en empresas de economia ptblica y mixta, el futuro estara mas bien
signado por la mercantilizacién del Derecho Administrativo, pues ese des-
bordamiento de las entidades soberanas en terrenos de los particulares
reclama, para las interrelaciones con éstos, el sometimiento a los princi~
pios del orden normativo comercial.

Que intervenga también la Comisién Revisora del Cédigo Judi-
cial para que opine, en pro o en contra, sobre la conveniencia de acatar
la autorizacién constitucional relativa al inauguramiento de los Tribuna-~
les Mercantiles y el 16gico complemento de procedimientos especialmen~
te adecuados a tal Jurisdiccién.

Asi, entonces, el pais podria confiar en que sus legisladores con-
cebirian una obra juridica fecunda en sus proyecciones futuras; sélida en
su conjunto estructural; autéctona para la realidad socio-econémica co-
lombiana y ejemplar para las naciones que yacen postradas en el anacro-
nismo de vetustas legislaciones.
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