CAPITULO 1l

Derechos y obligaciones de los comerciantes

§ 18.—Los NOMBRES COMERCIALES (Le diffe) Y Li CONCU-
RRENCIA DESLEAL (I)

-Sumario.—138. Derocho absoluto al uso 'del ptopio nombre —
133. El nombre puede ser usado como nombre comercial,
como marea de fabrica, como distintive; diferencias.—140. Qué
es el nombre comercial.—141. No deben confundirse 1os nom-
bres comerciales con las denominaciones sociales,—142. Nom-
bres comerciales propios. Corresponden al estado civil de! co-
meteiante.—143. Nuestro derecho no admite la libertad de
separarse de un nombre comsreial ni de ejercer el comereio

(L) El ragistro de [03 nombres comzrciales «: 1os comerciantes, coirespon-
dizntes por lo g2nzral a su nombre civil, constituin el fun-lamento administrativo
d: 11 Corprcacidn y se encuentra en los Bstatutos A2l siglo X111 (tiber matricula
mreatorawm); LaTres, pie. 244, pig. 84; Fieavr, Dol dirittc dell’entraturd, Flo-
r2icia, 2.0 cl,, 1803, Cap. V, D:lla matrienla; Memoria MaNZing, Pag. D5 ¥ sig.;
GoooscuMiot, Handbuek, pig, 1847y 27319 LasTic, Fiorentiner Handelsregister
i Mitéclallers, Hlle, 1833; 1., Markenrecht und Zeichenregister, Halle, 189¢,
Piz. 185 v 5ig.; MAYER, D1as sojenannte Publieildis prineip, en Griinhuls Zeilschrift,
‘val, XXX 11, Estos ragistros de los nombres com-erciales desaparecieron con las
Chrparaciones ¥ no fueron ya acogldos en el Derecho francés ni en los paises que
8 tirleron su inflgencia como [talia. Fueron en cambio mantenidos ¥ regulados
d>» moio gniforme en Austria y Alemania, donde 1x5 tradiciones corporativas son
ms furrtes y acfivas: Godigo alemén, arts, 1214 (a. 1861) y bajo su influencia,
en otros muchos puises: Véase Godigo htingaro, § 7-24; Codigo aleman (1900),
'§ 3-16; 0 ligo suizo, arts, 839-376 vy Reglamento 28 de Agosto de 18382; ley sueca,
18 de Jalio 1= 1837, § 3504 1tgo espaiiol, arts. 16-32; Go:ligo portugnés, arts., 45-61;
“ley rumana, 18 de Abrllde 1884, La reciente ley de 20 de Marzo de 1910, sobre re-
organizicion de jas CAmaras de comercio, art. 58 ¥ sig. y el correspondiente regla-
manto de 19 :le Febrerode 1911. art. 70 v sig., han introMucido también en ltalia,
con iines aluinistrativos, el sistema de la denuncia obligateria de los nombres
ernzrziales ¥vde sus modifieaciones. Sobre la historia legisiativa v sobreln expe-
rieizia A2l Rozistro alemain, véase Spamwe, Handelsregisier nnd Firmenrechi, Berlin, -
183%: Coav, Handels und Genossenschafisregister, 3.2 ed., 1910; ScauLTZE, GOER-
‘LITE, Fihriung, Handels nnd Musterregister, 1893, Ehrenberg Handelsbr., 1, vol.,
1.943, pags. 524 v sig. ’ :
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con un pseudénimo.—144. Cambios tolerados en los nombies
comerciales.—4145. Adiciones a estos.~—140. Nomlres comer-
ciales derivados.—Se puede usar el nombre cometcial de un
comerciante difunto.—4147. Los nombres comerciales no pue-
den ser cedidos por acto inter vivos.—148. La cesidén serfa
nula entre los contratantes,—149. Expondria al cedente a
la responsabilidad personal por las obligaciones contiraidas
por el cesionario.-——150. Tutela juridica de los nombres co-
mereiales.—454. Esta tuiela estd limitada a los lugares.—
1562. Diversidad de nombres comerciales.—153. Importan-
cia grafica de la firma.

138. El comerciante, lo mismo que cualguier otro ciu-
dadano, tiene derecho a la tutela juridica de su propio nombre y
puede hacerla valer contra todecs para distinguir su persona,
su patrimenio, su responsabilidad de los demds. Un gran interés
publico acompafia a este interés privado, porque el desenvolvi-
miento ordenado de la colectividad no es posible sin una pronta
y segura distincién de los individuos v de su responsabilidad en
cualquier campo de su actuacidn civil y politica. & en la vida
metcantil es invocada esta tutela'més frecuentemente que cnando
se trata de la vida civil, la razén estd en que de aquélla depende
no sélo el honor sino también el interés patrimonial del comercian-
te; porgue en la defensa del nombre queda vinculada la defensa
del crédito v la de la clientela que se agrupa poco a poco en torno
a aquél. Ademds el nombie cumple €n la vida comercial Ja mis-
ma funcién que cumple en la vida civil, ya que tanto en vna como
€1l ofra €5 un signo para distinguir a las personas, un signo de re-
conocimiento, cuyo valor, esencilalmente variable scgin la con-
ducta v la fortuna del que le lleva, se refiere por entero al in-
dividno del cual no se puede separar. La diferencia entre e} nom-
bre usado en la vida comercial ¥ el usado en la vida civil no es
diferencia de naturaleza o de funcidn, sino solo de impeitancia
econdmica, De aqui que el cometido de la doctrina ¥ de la juris-
prudencia en esta materia no consiste en crear un derecho singu-
lar, consiste en volver hacia el sistema del Derecho civil, a la
observacion de las leyes vigentes sobre el ¢stado civil, violenta-
das a menudo con el pretexto de imaginarias cxigencias dc la
prosperidad del comercio.

1389. El nombre puede ser usado por el comerciante como
nombre cornercial para distinguir su actividad personal, como
firma para distinguir sus obligaciones contraidas por escrito,
como dendominacidn para distinguir sus mercancias, como marca
de fdbrica para diferenciar sus productos, o como insignia o se-
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fial para distinguir sn establecimiento. En todos estos casos
el nombre quiere significar que se trata de una sola individuali-
dad, de una sola energla comercial, se usa a modo de un signo
constant? para comunicar el crédito de que es capaz a las obli-
gaciones que asums, a los productos que hace circular, a los es-
tablecimientos que explota. La indole personal de aquellas di-
vzrsas funciones del nombre estd intensamente acusada en el
nombre comercial y se va gradualmente reduciendo hasta tomar
un cardcter casi enteramente patrimonial y objetivo en las deno-
minaciones de las msrcancias y en las marcas de fabrica. Segin
el grado mavor o menor de su caracter personal, asi reciben.
su disciplina. El derecho exclusivo al uso del propio nombre es
un derecho inherente a la persona, y como ocurre con esta, no pue-
de ser enajenado, abandonado, prescrite o expropiado (1), En
cambio la denominacién de las mercancias (por ejemple, som-
breros G. B. Borsalino, aguas artificiales Giommi) y la marca,
concretdndose en una cosa, pueden, al igual que sucede con todas

(1) La doctrina gue califica el derecho al nombre como un derecho de propie-
dad pterde terreno cada dia; se observa contra ella: gue et derects al nombre no
s, como el Jderecho de propiedad, un derecho exclusive, porque el mismo nombre
y apztiido puede ser lievado por varias personss; que no tiene por chjeto una cosa
que exista fuera de nosotros ; que no puede ser enajenado, abandonado, expropiado,
adquirido por usucapién. i a veces una persotia adquiere el nombre ajeno, esta
adquisicion no obedece a un titulo de sucesién o de iiberalidad, sino al Decretorea |
que legitima el eambio. As{ FanbDa y BENsA en sus notas a las traducciones de
WinpscHEm, vol, 1, pig. 637; N. CovmiLo, Manual de Derecho civil, Milan,
1910, pig. 158 v sig.; Dt Fravco, Tratado de la coneurrencia desleal, Turin, 1906
{sacado del Digesio italiano), nam. 50; Bameria, Tratade de la propiedad {nduys-
trial, Roma, 1909, nim, 553 y sig.; Lanoge, en Sirey, 1884, 2, 21 Laivrien, De {a -
propriélé des noms et des litres, Paris, 1890, pag. 2 v sig.; PerRREAN, De I'incessibi-
1iié i rom civil en Revwe eritique de legis, et de jurisp., a. 49, (1900), pag. 548; Con-
tribulion a Pelude du nom cioil, alli, 1902, pdg. 5372 y sig.; Le droit an nom en ma-
tiére civil, Paris, 1902, pag. 35 v sig.; Kewei, Du nem comercial, Paxis, 1805, nd-
mero 12; Kounen, Das Autorrecht en Jhering’s Jahrbuch fitr d, Dogm., vol, XV 111;
Das Reocht des Mackanschulzes, Wilrzburg, 1885, pag, 78 y sig.; Das Individaalrecht
als Namensreeld, Archiv. fitr irg. Rechl, V, pag. 93; Gerxe, en [follzendorff-
Kohlers Eneykl, paAg. 915, nim. 5; Oret, Das Nanmenrechl, Area. f. Civ. Praxis,
vol, 87, pig, 313.(100M). Véase en seutido cootrario el recomendable estudio de
Rava, Los derechos sobre la propia persona, FRATELLI Bocca, 1901, pag. 67 y sig.
La oz rina defenlida en el texto fué acogida, segiin parece, por el Codige ci-
vil aleman gque dedica a la tutela del nombre el § 12 comprendido ¢n la seccién
¥ en el titulo que teatan de las personas: SaLsILLES, Repue crif,, cit. 1900, pag. 94;
BEvnavaNN, Lefirbach des biirg, Reehis, 7.+ ed., 1900, pag. 184 (Der biirgeriiche
Niumz wiy arlere Porsdalichkeitsrechte, isi ein absolutes subjectives Rechf); DErN-
Buas, Do biteyerl. Recid, §§ 18 v 33; Praxck, Com., § 12, notas 2 v 7; Cosack,
Biirzyorfichss Reeht, 3.0 1., 1, pag. 79, da la siguniente definicién: Das Namenrechl
f6f el adaninles Rachl an einem ankidrperlichen Gul, También en el reciente Codigo
<isi 3.izo, el art. 27 que coatiene jas Jdisposiciones veferentes a 1a tutela del nom-
Bre forma parte del capitulo sde la persenaliduds.
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las cosas, ser objeto de propiedad, pueden separarse de la persona
que dié su nombre vy cred el crédito y constituir materia de cam-
‘bios, tanto mds libres y expeditos coanto menos llevan el sello
personal de quienlesincorpord ala vida mercantil. A consecuencia
de haber involucradolas diversas funciones del nombre, €l cual
puede usarse como signo de una persona, de un producto o de un
establecimiento, ha venido una deplorable confusién en la disci-
plina juridica, de esas diversas materias. Agui nos refersmos al
nombre en su primer y principal significado o sea como signo dis-
intive del comercianie v de sus obligaciones.

140. El nombre comercial es aguel con que el negociante ejer-
ce el comercio. Sin un comerciante no se concibe un nombre co-
mercial, como no es concebible nun ciudadano sin un nombre.

El nombre comercial existe porque existe el comerciante ¥
no tiene razén de ser fuera de éste. Quien atribuye al comerciante
una personalidad juridica propia y distinta, quien le considera
como el representante del nombre comercial, dice una cosa que
carece de sentido, ante el derecho vy ante la practica comercial.
Es é1, el comerciante el solo duefio del nombre comercial, el su-
jeto de los derechos que se ejercitan con su uso; en €I, en su rec-
titud, en su solvencia confian los terceros; el nombre comercial
no es mas gue una contrasefia para distinguirle de los otros co-
merciantes (I).

141. En el lenguaje vulgar, que ha penetrado a veces en la
misma jurisprudencia, suele incluirse entre los nombres comer-
ciales las denominaciones sociales, y la ampliacién de aquel con-
-cepto.se explica considerando que estas cumplen respecto de las
Sociedades la misma funcidn gue los nombres comerciales cum-
plen respecto de los comerciantes, siendo ambos regnlados por
andloga disciplina juridica. Pero esta confusidn de conceptos

(1) Por eso no deben tomarse al pie de la letra frases como esta: «El som-
hre comarcial tiene una .personalidad juridices, Casacién Florencia, 4 de Agosto
de 1874; Anales, VII11, 1, 483; Apzlacién Milano, 27 de Enero de 1891; Monitor,
331 «El nombre comercial es atributivo de parsonalidad juridicar. Tal concepto
‘constituyd la directiva en loz trabajos de ENDEMANN, Das dentsche Handelsrecht,
2.+ edicion, 1878, §§15-17; per o fué generalmente rechazado por erréneo : ANSCHUETE
uND voN VOELDERNDORFF, 11, pag. 12, nota 13; BEHEREND, § 40; (GAREIS UND
FucHSBERGER, Komm., att. 16, n¥ms. 3440 y la juarisp. aili citada; LEEManN,
Lehrbueh, pag. 140. Bstas doctrinas introducen en las disciplinas juridicas el mila-
gro delos tenedores de libros que para facllitar sus cuentas personifican el aimacén,
1a eatterayla caja, etc., ete., haciendo de estas cosas suietos capaces de dendas
¥ de créditos. Véase en el sentido del texio: Casacién Fiorencia, 5 de Febrero de
1903, Temi, 191,




— 200 —

no tiene ninglin punto de apoyo en nuestro derecho positive
¥ no debe acogerse en el lenguaje juridice por su falta de preci-
sidn.

142. Nombres comerciales propios—EL nombre comercial ha
de corresponder al estado civil del comercianie, porque en Ttalia
no tenemos otros registros piiblicos del nombre que los del es-
tadoe civil {1}, Todo comerciante debe tratar sus negocios y fir-
mar sus obligaciones con el nombre y apellido que tiene en el
registro del estade civil. Si, siguiendo los tramites prescritos por
las leyes, cambia el propio nombre, debe modificar andlogamente .
aquel con que ejerce el comercio; la mujer comerciante que se
casa ha de afiadir a su apellido el del marido; la viuda que contrae
nuevas nupcias debe tomar también el nombre del nueveo esposo
‘art. 131, Cédigo civil). De igual modo, se deberd juzgar segiin el
.Derecho civil qué modificaciones han de bacer al propio nombre
¢l adoptado o el legitimado (nim. 161). Solamente quien estd en
regla con su estado civil tiene el derecho de invocar para su nom-
bre la tutela joridica y puede obligar a quien lleva abusivamente
el mismo nombre, a abandonarle (z,.

{1} Las disposiciones generales sobre la proteccion del nombre a que se ve-
fleren la ley 30 de Agosto de 1868, art, 5 y la Convencidén internacional 7 de Julio
de 1884, sobre }as marcas de fabrica, son las contenidaz en el Codigo civily en el
Decreto de 15 de Noviembre de 1865, art, 119 ¥ 3ig., sobre el estado civil, ya que
no tenemos otras fuentes legislativas sobre los nombres. La doctrina formulada en
el texto fué seguida literalmente por la Corte de Bolonia, 7 de Junio de 1901:
Temi ven., 523; por la Casacién de Roma; 31 de Diciembre de 1900; Temi ven.,
1901, 100; por la Casacién Florencia, 21 de Julio de 1910, rel. CATasTINT; Rer. d
.der. com., 1910, 683: «Es Jus recepium quelos nombres comerciales estén en desacuer-
do con su estado civil», E} concepto segun el cnalla firma debe correspoader alnom-~
bre civil del comerciante constituye también fuera de ltalia el punto fundamental
de este instituto: Véase Céd. aleman, 1900 § 18: «Todo comerciante debe tomar
por nombre cometcial su apellido (nombre e familia) acompafiado de uno de sus
nombres por lo menos, escrito con todas sus letrass (Conf. Céd., 1861, art. 16):
C64. hung., § 113 C6d, port., art. 20; C4d. suizo, art. 867. Asi concordemente los
escritores alemanes: vénse ENDEMANN Deutsches Handelsrecht, § 18; 111, 3.* ed..
Die Wahl derselben (de la firma) welche sonst frei war, at das Hundelsgeselzbuch
fitr die Kaujleute néher reguliert; TRoEL, Das Handelsrecht, § 19, ¢, 1: Die urspriing-
Hehe Firma soll ohne Ausnahme wahr sein. Die iibergegangene Firma derf géinzlich
unmahr setn; BEEREND, Lehrbuch des Handelsrechts, § 40, 1V, pdg. 254; Die Vor-
sehrifien itber dle Form der Firma beruhen auf dem Princip der natiirlichen Firmen:
GAREYS UND PUCHSBERGER, Com,, arts. 17, ntm. 53: Im Interesse des Verkehrs
des Publikams geht das Handelsrecht pon dem Princip aus, dass die Firma auf Wahr-
Aelt beruhen miisse. Es darf also die Firma nicht willkiirlich gewdh!! werden; LN~
MaNN, Lehrbuch, pig. 152; ‘Alle diese Vorschriften haben das Gemeinsame dass sie
bel neuen Firmen moglichst am Grundsalz der Firmenwakrheit festhaifen; OerLT,
Belirdlge zum Firmenrecht, Zeitschirift, vol. 49 (1900), pag. 55 y sig.

{2) Apelacién Génova, 31 de Diciembre de 1887; Eeco, 1878, 119; Apelacion
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La ley de 20 de Marzo de 1910 que introdujo la obligacidén
de denunciar los nombres, comerciales, no ha tocado para nadala
cuestién que tratamos, pues no contiene norma alguna sobre
la formacidn de dichos nombres, v al silenciarla, toma este ins-
tituto tal cual estd regulado por el Derecho comin (art. 58 vy sig.).

143. El comerciante no puede, como tampoco pueden los
demds ciudadanos, crearse un nombre a su capricho y comenzar
“su negocio, tratar los asuntos y obligarse con un nombre fantés-
tico, con un pseuddénimo. Semejante costumbre, mediante la
que el verdadero autor se esconde detrds de su obra contentin-
dose con que ésta triunfe, entra en los habitos del arte y de la
academia y encuentra una justa defensa en el derecho, pero es in-
compatible con la vida de los negocios desde ¢l momento que ha-
ria imnposible constatar en los registros pablicos la-condicidn per-
sonal v patrimonial del obligado, imposibilitando asfigualmente
el ejercicio de los derechos de los acreedores contra €l o contra
sus bienes (1). El abuso serfa ldgicamente castigado con estas

Venecia, 17 de Enero de 1884 ; Resefia, 11, pag. 24 y especialmente pag. 30; Ape-
lacién Milan, 14 de Febrero de 1890; Temt genov., 443. Contra Apelacién Milan,
27 de Eniero de 1891; Monil,, 391. El mismo principio fué aplicado en materia de
sociedades por la jurisprudencia que negb toda tutela juridica a los nombres asu-
midos sin la observancia del Estatuto y de las publicaciones legales: Apelacién
Caszgale, 13 de Mayo de 1889; Foro, 1.320; Casacién Torino, 21 de Mayo de 1890:
Monit., 338, Las reglas dictadas en el texto no pueden referirse a las épocas prece-
dentes al ordenamiento del estado ctvil. Véase Scraroda, Fore ital., 1889, 1,101,
En sentido opuesto al texto, Bosio, Tralado de las marcas y signos distintives,
Toring, 1904, el cual nlega qite el nombre comercial origitario deba correspondcr
al estado ¢lvi) del comerciatite ¥ me acusa de seguir el criterio metafisico de los ju-
ristes alemanesi!

{1} Es notable la poca coherencla de nuestros escritores en esta materia, lo
cyal tiene que ocurrir cuando se abandona el punto de apoyo que ofrece la regula-
cifn del estado civil. Asi GrawwmsT, La concurrencia desleal, Napoles, 1898, después
de haber diche que «ada cual puede crearse wn nombre comercials (nuam, 38);
que sel nombre comercial se adapta mediante el anuncio que de él se da & los co-
merciantess (mim. 63%, dice que el nombre comercial debe coincidir easi siempre
en todo o ent parte con el nombre ¢ivils (Rams, 33, 41); que «la adopeitéh de un nuevo
nombre de modo legitimo sé6lo puede realizarse por matrimonic, adopeién o cam-
bio de apellidos (niun, 64). También Vivari, admite la libre adapcién de un nombte
comercial (3.t ed,, 1, nims, 236, 250 y 257). L’ anar, que ha desarrollado ¢on més
légica la doctrina de la absoluta libertad de los nombres comerciales, admite
que el comerciante puede elegir el nombre comercial gue mas le guste, incluso un
pseudénimo o un sobrenombre, ¥ para justificar su criterio adunce la jurispradencia
que se ha formado en el campo totalmente distinto de Ias marcas de fabrica y de
los peendonimos Hterarios. En este sentido también Boste, Tratade de las marcas
y de los signos distintives, Torino, 1914 (ntms, 58 y 59) v RsmeLLA, Tratado de la
prop, indust,, (nim. 573). Gracias a esta doctring se llegaria al cabo de pocos aiios.
a ¢rear en Malia una Arcadia de Tirsos, de Menandros y de Melibeos consagrados
al ejercicio del comercio. Ninguna ley del munde ha Hegado a estos absurdos, ni
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sanciones: el que tiene derecho a un titulo empleado por un co-
merciante podrd hacerle condenar v obligarle a firmar con su
nombre v apellido; quien use como psendénimo un nombre que
corresponde a otro seagun los registros del estado civil podra ser
condenado a abandonarle cuando ocasione una dafiosa confusién

de nombres, salvo las mayores sanciones penales en caso de
fraude (1).

144. Sin embargo, el comerciante puede introducir en ef
propic nombre ajuellos cambios que no le trasiorman esencial-

mente; esta tolerancia de la doctrina y de la jurisprudencia.

para con la practica mercantil no contraria el priucipio segiin el
cual el nombre comercial debe corresponder al estado civil del
<comezrciante; se limita, sujetando la sustancia de dicho prin-
cipio, a amoldarle a los requisitos de facilidad v de estabilidad del
nombre exigidos en el comercio.

Asi, 52 reconoce al comerciante el derecho de abreviar el nom-

bre comercial suprimiendo el nombre e indicdndole con la inicial,
v también el derecho a conservarle inalterado cuando ha conse-
guido acreditarle, aunque a causa de subsiguiente matrimonio

‘0 de adopeidn deba verificar algin cambio en su estado civil.

Las leves han reconocide implicitamente esta costumbre.

Vemos, en efecto, que el Cddigo de comercio permite al comer-
«ciante obligarse cambiariamente con su nombre comercial, es decir,
con un nombre abreviade, al paso que obliga a los demds ciuda-
danos a firmar con el nombre y apellido completos; y que la ley
sobre la deuda piblica permite al comerciante encabezar con las
rentas su-propio nombre comercial, mientras que a las otras
parsonas les prescribe la indicacidn de ncmbre v apellido acom-
pafiado del nombre d=1 padre, del marvdo o del tutor (2). Ellegis-

auan alli donde existan [os registros de comerciantes para tutela de la buena fe de
tos terceros, porque todos exigen (véase nota 1, pag. 149) que el nombre comercial
4en constitufdo por el verdadero nombre ¥ el verdadero apzilldo de familia, Véase
-en el sentido del texto, D1Fraxco, Tratado de la concurrencia desieal, Turin, 1906,
nims, 31 v 35; Maneairry, 3.0 ed., vol. |, ndm. 191, !os cuales no admiten ni si-
quiera los nombres comerciales privados (mim. 162). Véase también la literatura
‘francesa en sentido opuesto al texto: TaarLer, Traifé elem., ntim. 102; KemeL,
Du nom commereinf, Paris, 1905, pag. 15. En sentido conf, a! texto: HumeLET,
Traité des noms, ete., Paris, 1392, pAg. 310 y sig.; PAviLLET, 2.0 ed., p4g, 448, nota 13
Peaneax, Contribuiion a I'eiude di nem civil en Revue critique de legistation
1902, pag. 517.

(1) La ley del 30 de Agosto de 1868 sobre las marcas de fabrica, arts. 5, 12,
castiga con muilta extensible hasta 2.000 liras la apropiaciéh del nombre comer-
cialajeno, Coligo peaal,arts, 296, 297, 286 y 436. Apelacién Génova, 2 de Febrero
de 1917, Monit., 1917, 452,

(2) C6digo de comercio, arts, 251, 258, 262; 105, 371, etc.;ley sobre la Deu-

»
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lador ha considerado sin duda que el uso del nombre comerciaf
basta a excluir la posibilidad de equivoco; si éste existiese, el
comerciante, por imponérselo su existencia mercantil, modifi-
carfa su nombre comercial o promoveria una accién ]udlcml
contra el concurrente para que modificase el suyo

145. El comerciante puede afiadir al propio nombre aquellas
indicaciones conformes con la verdad que sirvan para distinguirle,
bien tomdndolas de sus relaciones personales como haciéndose lla-
mar junior, senior, hijo de..., Conde; o de su comercio, como cuan-
do indica la ciudad donde reside, la industria gue ejerce, el afio de
su origen, el nombre de su antecesor.

También puede el comerciante agregar a su propio nombre
la referencia a un nombre ajeno, con objeto de hacer ver una re-
lacién que para €l tenga valor comercial, siempre .que real-
mente haya existide, y con tal que aquella alusién no signifique
un serio peligro de competencia desleal {mim. 149}; dentro de es-
tos limites, ¢l antiguo alumno, el antiguo gerente de una casa,
puede indicar tal circunstancia en su nombre comercial. De esta
manera, siguiendo el derecho las modernas tendencias sociales,
-ayuda al trabajador a independizarse del patrono y a resumir en
la referencia dicha el fruto del trabajo que le ha prestado (1).

La referencia que se afiade al nombre debe ser verdadera, de lo

.da publica (tevto unico} 17 de Iuho de 1910, art. 17; Reglamento 8 de Octubre de
1870, art. 33.

{1) Casacién Florencia, 25 de Junijo de 1885; Temi ven., 1885, 433 y la nota
.alli agregada por el Abogado Amar; Casacidn Torino, 22 de Octubre de 1881;
Moanii., 1882, 80; Apelacion Torino, 9 de Octubre de 18913 Jurisp. Tor., 1892,
122; Apelacién Milano, 26 de Febrero de 1892; Monil., 382; Casacion Roma, 14
de Abril de 1904; Revista de der, com., 199; Apelacidn MACERATA, 27 de Julio de
1905; Revista de der. com., 473} Casacién Palermo, 30 de Ebero de 1904: Temi
-gen. 230; Casacidén Florencia, 21 de Julio de de 1910; Revista de der. com., 883.
¥ate sistema acabd por prevalecer también en Francia después de algunas vacila-
-ciones: BEDARRIDE, num. 7515 POUTLLET, ntim. 531 ¥ sig.; DARRas, Concurrence
" delegal, ntim. 359; adheridos a la jurisp. alli citada: Apelacién Bordeaux, 10 de
Febrero de 1886; Dallez, 1887, 11, 103; Apelacién Paris, 4 de Agosto de 1850}
Cuasacion francesa, 23 de Junio de 1891 ; Dalloz, 361: tLa coucurrencia, dijo 1a Corte
de Paris, es util v esencial al comercio; debe ser protegida cuando no es realizada
-con engailos, con artificios dolosas, y representa un homenaje a la habilidad del
maestro o del principal de quien se toma el nombrer. Contra: Ricca BarBrERis
-en la Revista de der. com., 1904, 11, 542; D1 Fraxco, Trafado de la concurrencia
desleal, niim. 74; SvbnEe, Le droit du noin, Paris, 1902, pag. 265. El Cédigo civil
aleman, § 32,'da al nombre utia proteccidn absoluta contra todo abuso por patte
de tercero que pueda ocasionarle perjuicio: PLAKK, Biirg. Geselzb., § 12,n0tas 2 ¥ 7;
Co saLk, Biirg. Recht, 3.* ed., 1 vol., pAg. 88: por tanto no podria-conmsiderarse le-
-gitimo el uso del nombre ajeno ni aun cuando quede excluido el peligro de una
competencia desleal.
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contrario pecarfa de ilegitima; sélo puede llamarse sucesor aquel
que continda la hacienda de su predecesor por un titulo legftimo
de herencia o de contrato; no puede nombrarse tal el que rola-
mente ocupd los locales, el que cambid el género de comercio,
el que se limitd a ser gerente, colaborador o alumno (1).

Eslalsa y por tanto ilegftima la adicién hecha al nombre co-
mercial para hacer creer en la existencia de una Sociedad, cuan-
do ejerce el comercio un solo individuo (2); esta ampliacidn del
nombre es ilegitima, aun cuando no lo haya sido en su origen,
sl €l socio continda valiéndose de los nombres de los demds socios
después de disuelta la Sociedad (2).

148. Nombres comerciales derivados (4)—Ademds de las
firmas propias, nuestra jurisprudencia admite también las firmas
derivadas. Con estas palabras designd los nombres comerciales
representativos de un comerciante difunto v que son usados
por su sucesor (directo o indirecto, a titulo universal o particu-

(1) Awxam, nfim, 346; Cas. Torino, 22 de Octubre de 1881; Monit,, 1882, 60;
Apelacién Milan, 26 de Febrero de 1892; Monil., 382; Apelacién Torino, 25 de Abril
de 1919; Revista de der. com., 1919, 572; POUILLET, ntim, 564 v sig.; BEDARRIDE,
atim. 752; KounLer, Markenschuiz, pags. 155,- 156. :

{2) Sila ley quiere que la razén social contenga solc los nombres de los so-
socios, a fortiori nadie podra dar a entender que exista uba sociedad con nombres
imagitarios (argum., arts. 103, 114). Conf. Trih. Livorno, 29 de Octubre de 18%6;
Der. com., 1886, 226 y 1a nota alli afiadida por e) Abogado Rienano ; Casacién fran-
cesa, 28 de Marzo de 1838; Apelacién de Dijén, 13 de Abril de 1865; Journal du
Palais, 1838, 399; 1866, 1.271, ¥ en general todos los autores, Conforme: Codigo
aleman, 1900, § 18; Codigo snizo, art, 867; Co6d: hiingare, § 11; Codigo portugués,
art. 20. La misma prohibicion se encunenttra en el Coédigo de comercio aleman de 1861
{art. 16) pero Ia jurizprudencia alemana le habia quitado en realidad toda eficacia
parque, aplicando el art, 22 de aguel Codigo admitia que se pudiese adquirir una
razén social por herencia o por coutrato y valerse de ella para el propio comercic
individual: BerReEND, Lehirbuch des Handelsrechts, § 10, nota 33, Contra este defecto
legisiativo se invoed algin remedio también en Alemania, segiitt se lee en RINSSER,
Zur Révisitn des Handelsgesetzbuch, Stuttgart, 1887, pig. 31, nlims. 1 ¥ 2. Bajo
elimperio del nuevo Codigo 1os autores estn de acuerdo en considerar gue si un
cotiercianite particular adquiere la denominacion social de una sociedad andnitna,
5010 la podra usar si omite toda Indicacién capaz de hacer creer en la existencia
de tal sociedad, o bien si afiade algo que aclare su posicidn de sucesor respecto
dela antigua socledad anédnima: DURINGER UnD HACBENBURG, 1, § 22, num. 11};
LEBMANX, Lehrbuch, pag. 157; Makowen, § 22, ntm. 111,

(3} Se deduce claramente de los arts. 105, 114, Codigo comercio, donde es5ta
establecide que solamente 1os nombres de 10s s0cios pueden figurar en la razén
soetal: con evidente error la Apelacién MHan, 27 de Enero de 1891, Monit,, 139,
autorizé a los socios a conservar en la raZén soclal el nombre del soclo gue dejé
de serio.

(4) La distincién del texto entre nombres comerciales propios v derivadcs
fué acogida por la Casacidén de Roma, 31 de Diciembre de 19680: recopilador
Scicrama, Temi ven., 1901, 100,
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lar), sin acompafiaries del propio nombre y apellido; un nombre
comercial formado con el nombre v apellido del propietario actual
afiadiendo su condicidn de sucesor del difunto, no es un nombre
‘comercial derivado sino un nombre comercial natural calificado
por dicha relacién de sutesidn,

Establecida la significacién del concepto €0sa necesaria en un
campo sembradoe de numerosos errores, repitc que el Derecho ita-
liano reconoce ¢l uso de los nombres comerciales derivados. Es-
tos representan el signo distintivo del comerciante que ejerce
-con ellos el comercic obligdndose personalmente, sin que los he-
rederos del difunto alii nombrado incurran como tales en nin-
* -guna responsabilidad por las obligaciones contraidas con el nom-
‘bre de éste.

El expresado reconocimiento por pa.rt(. de la ley ha sido plas-
mado por la jurisprudencia en variadas y copiosas aplicaciones,
pues ha considerado que el sucesor puede, con el nombre comercial
derivado, inscribirse en los registros de la Cdmara de comercio,
Hevar su correspondencia, firmar sus obligaciones, citar en juicio
a sus deudores, promover la quiebra de éstos, obtener una ins-
cripeidn hipotecaria sobre sus bienes; al paso que, a su vez pue-
de declararse quebrado, ser citado en juicio, admitir una inscrip-
cidn hipotecaria bajo el nombre de su antecesor; el comerciante
s6lo debe comparecer con sus verdadero nombre cuando se trate
de obligaciones que tenga que satisfacer personalmente (1).
Gracias a esta tolerancia el continnador del establecimiento con-
serva v fecunda un elemento esencial del mismo, valiosisimo,
que seria reducido a nada con dafio de la economia piiblica v pri-
vada si g2 obligase al comerciante a abandonar un nombre para

(1) Casacién Florencia, 4 de Agosto de 1874; Monit., 1883, 31, ¢en nota; 18 de
Diciembre de 1876, id.; Apelacién Torino, 30 de Octubre de 1874; Id.; Apelacitén
Géuonvy, 14 de Febrero de 1879: Seana ' Riva, Eco de jurisp. com,, 1879, 2, 121;

_ Casacién Torino, 6 de Diclembre de 1882; Monit., 1883, 131; Apelacién Florencia,
28 de Julio de 1883; Id., 1886, 121; Apelacion Torino, 7 de Octubre de 1887; Ju-
risp. Torin, 1887, 7123 Casaclén Torino, 21 de Diciembre de 1890; Monit, 1891,
375; Casacién Torino, 16 de Julio de 1898; Jurisp. ital., 993; Apelacién Génova,
14 de Febrero de 1910; Temi gen., 150; Gasacitn Torino, 28 de Ahril de 19113
Temi gen., 289, Como cotsecuencia de la restriccion formulada en el texto, se con-
siderd que debia hacerse 1a notificacion de 1a citacién al actual propietario del nom-
bre comercial, porque el Codigo de proc, civ. (arts. 135,137) ordena gue la notifica-
-cl6n sea hecha a la persona del demandado: Cas. Torino, 28 de Marzo de 1882;
Jurisp. tor., 1882, pag. 31 en 13 nota: Apelacién Bolonia, 7 de Junio de 1801;
Temi pen., 523; Casacién Roma, 31 de Diciembre de 1900; Temi pen., 1901, 100;
-Casacién Flereicia, b de Febrero de 1903; Temi, pag. 191; Apelacién Génova,
14 de Febrero dé 1910; Temi gen,, 150; Casacién Torinn, 28 de Abril de 1911:
Temi gen,, 2893 la accién panal debe dirigirse conira 1z persona fisica que es res-
-ponsable; Casacidén Torino, 23 de Julio de 1873; Anales, V11, 213 Apelacién Gé-
nova; 21 de Julio de 1890; Temi genop,, 474.
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el que quizd varias generaciones de comerciantes honrados vy
"sagaces supieron conquistar confianza v notoriedad. Cierto que
pueden originarse equivocos perniciosos a la seguridad de’ trd-
fico, pero el peligro no parece tan grave si se piensa que, frecuente-
mente, el sucesor continda tanto con el nombre come con el pa-
trimonio del difunto y que los terceros, dada la gran publicidad
que suele acompafiar a estas transferencias por causa de muerte,
sabrdn que no pueden seguir contando con la solvencia y con la
rectitud del que did su nombre a la casa (1). Esta concesién otor-
gada constantemente por la jurisprudencia italiana en honor
de las antiguas costumbres de nuestro comercio, sélo podria ser.
modificada por una medida legislativa. Quiza se preferird enton-
ces, discutiendo el problema, snjetarse respecto de este punto
a la verdadera naturaleza de las cosas, obligando al sucesor de
quien ha fundadola casa a indicar que €l toma alli el puesto direc-
tivo: ¢no se podria asi, insertando el nombre nuevo sobre el vie-
jo, conservar el crédito v la clientela del establecimiento sin ofen-
der la verdad y la buena fe del que en ellas se ffa? (2).

(1) Estdn econformes countestra jurisprudencia el Codigo aleman, 1, 22, ¥ el
Cédigo hangaro, § 12, porque permiten al sucesor continuar el ombre comercial
usado hasta entonces, bien gfiadiendo algo referenie a la sucesién o sin afiadirlo.

(2) Segtn la coustante jurisprudencia frencisa de la que Povmier, en el
num. 552, resume asi ef colicepto dominante: «5i el sucesor tiene detecho a nsar
el nombre de su predeCesor, debe también indicer a todos, pala que nadfe se
engafie, que el Begocio ha pasado a ottas mance, que &l es solamente el sucesor
de} fundador. Cuanda el vendedor de Ia hacienda comercialautoriza alsucescr a
servirse de su nombre, éste abusa de 13 concesion si se vale de dicho nombre sin
hacer¥e seguir por el propio ¥ se hace pasar por aquel a quien ha sucedidos. Véase
la jurisprudencia citada por PouiLLET, utunr, 333 y sig., ¥ por Boxtaxp-CHa-
anroL, Fonds de commeree, Paris, 1910, ndm. 102; Conf, BEDARWIDE, nium, 755 v si-
ghientes; LyonN-CaEx rr RENAULT, Traits, 11, nBm. 246 bis; THaLLER, Trailé.
elem,, nidm. 102, )

También el Godign portugués, art. 24 ¥ ¢l Codigo sujzo art, 874, se pronuncian
en el misino sentido pussto gue permiten al sucesor usat el nombre comercial pre-
cadente a condicion de {ndicar la relacién (e sucesion, Las reformas a las anterio--
res costumbres del comercio suizo era verdaderamente radical ¥ fué justificada en
el Message du Conseil féderal a la hante Assemblée: «Nouis ne notis eachons paes que
Uadoption de ce systéme modifie profondement les instifutions gui existeny de-
puis siscles dans la Suisse allemagne, notnmeni a S. Gall, Bdle ei Ziirich, Des
etablissemenis afieiens el remonunes sont coniinues sous lenr ancien raisen de eoni-
merce par des chefs, soif des associés en nonn collectif ou aéranits d’une sociéfé en cam-
mandite dont les noms n’ont plus rien de commun avec la raison de la maison.
Souveni aussi le nonpel acquéreur o’un établissement, d'une librairie par exemple,
paye des sommes énormes pour élre au lorise & condinuer la maison sous le mime
raison. Neus crogons loutefois depoir nous proposer d’adopler le sysieme du projet.
It repand & des intéréts d ordre public et il a é4é pivement recommendé non seulement
par tous les experts de la Suisse frangaise, mais ausst par des organes compeéients
dy commerce de la Suisse allemande,
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147. El nombre comercial no puede ser cedido por acto
intier vivos ni aun con la cesidn de la hacienda {1). También ahora
conviene fijar los limites de la cuestidn; no se niega al comprador
de un establecimiento la posibilidad de estipular el derecho a
continuar su explotacidn tituldndose sucesor del vendedor; el
contrato realizado en esas condiciones seria vdlido. Lo que se
le niega es la facultad de asumir el nombre y la firma y de prose-
guir el ejercicio de la hacienda como si fuese el vendedor mismo.

148. La cuestidn tiene dos aspectos: hay que examinarla en
las relaciones entre los contratantes v en las relaciones con los
terceros. '

Respecto de las relaciones entre los contratantes la cesidn de
la hacienda v del nombre comercial debe considerarse nula por
falta de objeto y de causa legitima, y cada una de las partes podra
solicitar st nulidad (2). Con este procedimiento el vendedor ten-
dra derecho a reivindicar el uso del propio nombre y podra obli-
gar al comprador a desprenderse de €l, mientras que por su parte
deberd restituirle la compensacidn recibida, que queda sin causa
que la justifique (5). Si fuese legitima la cesién del nombre co-
mercial realizada por un acto nder vivos, seguiria Ja consecuencia
de que el vendedor no podria ya usarle puesto que el nombre salid
de su patrimonio para entrar en el del comprador y éste tendria
derecho a-ser garantizado en su pacifico disfrute {art. 1482, Cd-
digo civil). Ahora bien, :puede reputarse legitima una renuncia
tan absoluta a si mismo, al instrumento esencial del propio cré-
dito y de la propia actividad comercial? Las cartas, los telegra-
mas, las mercancias dirigidas al cedente convertido en un andnimo
deberian ser consignadas a su cesionario; en todas las relaciones

{1) Se euseila generalizente lo contrario. Véase ViDart, Curso de der, com., 1,
3.+ ed., nitms. 236, 250, 257; Bosio, Traiado, cit., mim. 89; Avan, nims. 277, 278,
305 ¥ sig.,cree gue el comerciante puede Ceder su Dombre comercial comn un ele-
mento patrimonial de su hacienda; asi Graxxiny, Concurrenciadesleal, . 3P4
el nombre comercial puede, a diferencia cel nombre clvil, ser cedido: es nna ver-
dadera cosa en el comercios. Conf, con el texto, Di Franco, Trafade de la coneu-
rrencid desleal, niam, 58.; Manéwrent, 3.» ed,, vol. I, nim. 192, 1os cuales 1o ag-
miten tampoco los nombres comerciales derivados de que hemos hablado en el

nim. 146,
(2) Contra: Apelacién Milan, 15 de Marzo de 18893 Monitor. 356. Sabre esta

sentencia véase la nota (1), plg. 209.

(3) Es esandial generalmente por la jurisprudencia el derecho de Teemprender
el comercio, inchuso con el uso de su propio distintivo, a quien ha vendido una ha
cienda comerclal, con tal de gite 10 se aproveche de ello para hacer al cesiopario
ung compsatencia desleal: Apelacién Paris, 5 e Junijo de 1867; DaLLoz, 1867, 2,
127; Casacidn francesa, 30 de Enero de 1878; Id., 1878, 1, 231; Casacién francesa,
4de Diciembre de 1893 ; Id., 1394, 343; Apelacion Paris, 22 de Noviembre de 1899;

d., 1900, 2, 276.
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-sociales que se derivan del ejercicio del comercio, en los circulosg
en la Bolsa, en la Cimara de comercio, aquél deberfa considerar
se como muerto,; una renuncia tan completa a la propia prrsona-
lidad estd en pugna con nuestra conciencia moral v juridicas

La enajenacidn del nombre, que es ilicita segtin doctrina cons-
tante en las relaciones civiles (1), debe serlo también en las re-
laciones comerciales porque no cambia de naturaleza en su fun-
cién comercial. La enajenacién del propio nombre comercial equi-
valdria a una renuncia absoluta a ejercer el comercio v estas re-
nuncias son reprobadas como contrarias al interés piblico (2).
Por dltimo, si consideramos que segin el sistema de nuestro de-
recho, quien deja a otros el uso de su propio nombre comercial
es responsable personalmente de las obligaciones de estos y no
estd libre de la quiebra conforme demostraremos (nim. 149),
la ilegitimidad del pacto aparecerd mis manifiesta, yva que un
ciudadano no puede poner bajo la potestad de otro su fortuna,
su honor.y su persona.

149. El comerciante que trasfiere a otros la facultad de
comerciar en nombre propio cediéndoles el nombre comercial, es
responsable personalmente de dicho comercio; podrd librarse
de este pacto ilicito, como veremos, pero mientras tolera que otro
use su nombre comercial queda sujeto a esa responsabilidad.

En efecto, segiin nuestras leyes, quien emplea ¢l propio nom-
bre en actos de comercio por profesion habitual se hace comercian-
te, aun contra su voluntad, por fuerza ineludible de la ley (articu-
lo 8); quien permite que figure su nombre en una razdn social
se convierte frente a terceros en un socio de responsabilidad ili-
mitada y para garantia de los acreedores es equiparado a un co-
merciante (arts, 105 v II4}; quien presta a otro su propioc nom-
bre para el ejercicie profesional del comercio se hace comerciante
Vv paga con la condena por bancarrota la solidaridad con aquel
que usé su nombre {arf. 865, mim. 3.%). Se puede afirmar que,
mediante esta sancidn, el legislador ha resuelto la cuestién con
un doble argumento: ante todo porgue califica de comerciante

(1) Sec considera uninimemente que el nombre civil no puede trasferirse ni
por cierto tiempo nia perpetuidad, ni por cottrato Bi por consentimiento tacito:
de otro modo se eludiria 1a ley que snjeta el cambio de los nombres a la colicesidén
soberatia ; FAnpa v Bexsa, libro citado, 1, pig. 637; véanse las otras citas de la
nota 2.

(2) Anal. Srarra, Cldusulas de concurrencia, Torine, 1887 Porro, La hoclett
da mercantil (tomado de Filangieri, 1899}, nium. 54; Apelacién Parig, 21 de Febrero
de 19003 Dailor, 1900, 476; también Suplemen. jurid. gen., voz Ind. y Com., mi-
mero 110; Trib. fed, suizo, 20 de Marzo de 1901; Monit,, 877 y otras alli'citadas.
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a quien da su nombre a otro para el ejercicio del comercio y es
este el caso del cedente de la hacienda que trasfiere a) cesionario
la facultad de explotarla con el propio nombre; y en segundo
lugar porque califica como persona extrafia al comercio, sujeta a
las penas de la quiebra sin ser comerciante, al cesionario que nsé
el-nombre comercial ajeno (R#brica del Capitulo 1I, tit. VIII,
lib. III), Por tanto el comerciante, el quebrado, es decir, 1 ver-
dadero deudor es aquel que prestd su nombre para el ejercicio del
comercio, porque en nuestro sistema legislativo los terceros tie-
nen derecho sobre la garantia de todos los que lanzan su nombre
al comercio y estos no pueden eludir su propia responsabilidad
verificando un acto de cesidn, que los terceros ignoran a causa
de nto haber introducido nuestro legislador un sistema de publi-
cidad en la cesidn de los nombres comerciales. Si dicha cesion fue-
se oponible a los terceros, jcudntos abusos, cudntos inconvenientes
se producirian! E] cesionario podria arrebatar todos los.dias un
crédito que no le corresponde mostrando el nombre de su cedente,
v los que en éste fiaron se encontrarian luego frente a un deudor
insolvente. Todaslas veces que la jurisprudencia nacional ha juz-
_gado sobre la validez de tales cesiones, las declard ineficaces,
en el sentido de que no sirven para librar al cedente de las obli-
gaciones asumidas en su nombre. «Quien presta el propio nembre
a otro, dice la Corte de Génova, para que bajo €l se ejerza un co-
mercio, aunque sea en ifiterés exclusive del cesionario, se hace
garante frente a terceros de las obligaciones que puedan contraerse
para explotar aquella rama del comercio. Si no fuese asi quedaria
abierto un facil camino al fraude: bastaria que un Fulano de no-

* toria solvencia prestase su nombre a un comerciante de poca
solidez o declarado va en quiebra, para que los terceros que con-
tratasen con él, confiando en aquel nombre quedasen burlados
¥y defraudados (1}.

(1) Apelacién Génove, 14 de Febrero de 1885; Derecho com., 1886, 237; Conf,,
Apelacién Génova, 31 de Diciembre de 1878;.Jurisp. com., 1, 232; Apelacion Gé-
nova, 31 de Dictembre de 1877; Eco, 1878, 119; Apelacién Venecia, 17 de Enero
de 1884; Resefia, 11, 24; Apelacién Milano, 15 de Marzo de 188%; Monit., 356.
Pero no coincido con esta sentencia, en admitir que la cesiém del nombre comer-
cial sea vdlida entre el cedente v el cesionario, a menos que fuese su intencién
obligarse solidariamente en el ejercicio del comercio; quitado este cago la cesion
serfa contraria al interés piiblico y por consigulente no produciria-efectos juridi-
€0s {n. 148). Persistiendo en esta errénea direcclén, la Apelacién de Milano, 27 de
Enero de 1891, Monii., 391, acabb por considerar que un comerciante puede tras-’
ferir por un cierto tiempo a yna sociedad el propio tombre comercial (sin responder
por las obligaciofies sociales) perdiendo durante todo ese tiempo ta exclusiva y li-
bre disponibilidad de ia cosa conferida. Poco a propdsito cita esta sentencia en apo-
¥0 de su error la exacta maximg consagrada por la Casacion de Torino, 6 de Di-
ciembre de 1882, Foro, 1883, 29.

VIVANTE 14




' Se opone la autoridad del Cddigo aleman ¢l cual, concede a
‘quien adquiere por contrato un establecimiento la facultad de
continuar con el nombre comercial (art. z2). Pero ~onvendra
observar que el criterio expuesto se apoya sobre costumbres es-
-peciales del pafs (I); que el Cddigo federal suizo, tan devoto de
la ley alemana, no le acogié, fundindose en motivos de interés
publico (2); y que toda la jurisprudencia francesa ha adoptado
a,spontaneamente un parecer contrario al aleman (3). La conce-
sidn hecha por e] Codigo germénico se apoya en una ficcidén : con-
sidera el establecimiento mercantil como un organismo econémico
casi independiente y el nombre comercial como un elemento de
¢l; de aqui que conceda a la hacienda la facultad de llevar-con-
sigo en su circulacién €l nombre del fundador come si fuese el
‘suyo propio. Para descubrir cudnto repugna esta ficcidn a la rea-
lidad de las cosas, basta considerar que el crédito yla gestién del
establecimjento dependen del crédito y de la habilidad de su
patrono; que éste responde de las dzudas contraidas en su explo-
tacién no sélo con los bienes de la hacienda, sino con todo su pa-
trimonio; que, a mayor abundamiento, en el sistema aleman cada
cual tratard ds saber quien es verdaderamente .l propietario de
la casa para juzgar del crédito que merezca; que por eso el nom-
bre del propietario oculto tras el nombre comercial, debe ser siem-
pre buscado inspeccionando los registros piblicos con perjuicio
de la rapidez d¢ los negocios, cosa que no ocurrirfa figurando el
propietario directamente en el nombre comercial. La solucién ale-
Mmana significa un criterio de transicidn entrela precedenteliber-
tad de las firmas v el nuevo y riguroso ordenamiento de nombres
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consagrado por las leyes civiles. Mas cualquiera que sea su porve- i

nir no se le d:be conceder autoridad algnuna en nuestro sistema le-

gislativo. El Cédigo alemén pudo sin grave inconveniente conside-.

rar vdlida la cesién del nombre comercial porque, velando por la
segaridad del crédito, ha instituido un registro piblice donde
aparecen los propietarios responsables de los nombres comerciales.
Pero faltando entré nosotros un sistema de publicidad que garan-
tice en esa forma el derecho de los terceros, 1a cesién de que nos
venimos ocupando no puede producir efectos juridicos. En Ita-

(1) Este sistema fué vivamente consurade por Seaimnc, Handelsregisier nnd
Firmenrecht, Berlin, 1884, pag. 64 y sig. La critica es tanto més grave cuanto que
su autor era Juez encargado del registro de los nombres comerciales en Berlin,

(2) Véase CurTt, Schweiter Handelsrechl, paog. 188 y sig.

-(3) - Véase nota (2), pg. 155. La reciente ley francesa, 17 de Marzo de 1008
sobre la venta y prenda de las haclendas comerclales enumerando en su art. 1.4
el nombre ¢omercial entre los elementos de la hacienda; no ha modificaco 2x
nada el principio fijado pdr aquella constante jurisprudencia.
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ia no hay més que un registro, el del estado civil ; a sus normas,
‘que son normas de caricter publico y rigen para cualquier per-
sona, debe someterse el comerciante si quiere cambiar su nombre. -
El comercio hallaréd también la tutela de su buena fe en el res-
peto de los largos plazos, enla misma publicidad, en las garantias
prudentemente establecidas por la ley sobre el estado civil. Nada
es tan peligroso y desconsolador como asistir a la irreflexiva de-
molicién, que a menudo se intenta, de las leyes civiles en nombre
de imaginarias exigencias de la prosperidad comercial. Indique
también el cesionario de un establecimiento mercantil el lazo de
sucesién que le liga al fundador: nadie le discute el derecho de
llamarse, de firmarse sucesor de fulano de tal; de este modo po-
dré -salvar la notoriedad de la.antigua casa y al mismo tiempo
respetara. las esperanzas de la buena fe. ;Acaso el comercio no
podré moverse libremente y florecer dentro de estos limites ho-
nestos y prudentes en los que el comercio francés, el suizo y €l
de otros pafses no encontré ningin obstdculo para prospe-
rar? (1). :

150. Todo comerciante tiene derecho a-usar su propio nom-
bre en cualquier campo de su actividad, en todas sus manifesta-
ciones, sea aisladamente o insertandole en una razén social (2);
la ley protege este derecho suyo hasta con sanciones penales.
Pero como su nombre, €n caso de homonimia total o parcial,

{1) Con esto no se pretende exclulr que se pueda ceder el uso del propio nom-
bre comercial como distintive de la tienda cedida o como elemento de una marca
de fabrica; véase por ejemplo, el caso de ia farmacia Erba: Apelacién Milen, 16
de Mayo de 1881; Monil., 1881, 664; De 1a carniceria Scalaj Apelacién Venecla,
17 de Enero de 1884; Temi ven., 1884, pAg. 132; De la satchicheria Lccatelli-

Tribunal Milan, 3 de Mayo de 1889 Monitor, 616. Del mismo parecer la jurisp.
francesa ; Apelacién Lyon, 8 de Enero de 1881; Davroz, 1881, 2,153 Casacién fran-
cesa, 15 de Abril de 18785 13 de Enero de 1880; 1d., 1879, 1, 169; 1880, 1, 2243
Brave, Traité de la confrefagon, nim. 7163 PourLLET, Traité des marques de fo-
brigue, 2.% ed.,ntim. 548 y sig. Débese precisamentea baber confundido con ¢l nem-
tre comercial {0 sea aquel coti que el comerciante ejerce el comercio ¥ suscribe sus
obtigaciones ) la Insignia nominativa. 1a facilidad con que se ha optiesto la opinién
combatida en el texto. La cesitn de un signo nominative o hace caer €0 engatio
1a buena fe de loa terceros, bien porque siempre pueden conacer por 1a firma quién
s 1a persona que responde respecto de ellos, bien porque en el comtin sentir diche
signo o distintivo figura como unt accesorio del establecimiento, completamen-
te separado de quien le emplea. '

(2) Sobre }as marcas de fabrica de 30 de Agosto de 1868; art. 5y 12, ném. 3.
Cfr. AMAR, Nombres y marecas, pag. 202; GIANNTINI, pag. 254, 266; Bozzmi, Dela
eoneurrencia ilicita en os negoeios, nim. 271; Marrau, Concurrence lticile, Bruse-
tas, 1904, ntims, 92, 101: Apelacién Napoles, 27 de Noviembre de 1905; Monit.,
1908, 69; Casacién Torlno, 12 de Diclembre de 1908; Jurisp. ital,, 1909, 266; Ape-
iacién Casale, 27 de Febrero de 1908; Foro ital., 1.511¢ Casacién Florencia, 21 de
Julio de 1910; Rep. de der, com., 863:

1
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puede coincidir con el'de otro comerciante que goza igualmente
del derecho de usar el suyo, la ley y la jurisprudencia deben re-
gular estos conflictos teniendo en cuenta la funcidn diferencia-
dora que el nombre ejerce en el consorcio civil. Para resolver
tales cuestiones deben tenerse presentes las reglas siguientes:

a) EI comerciante puede ejercitar la defensa de su nombre
sélo en la medida necesaria para conservar intacto el crédito ¥y

la huena marcha del negocio que supo conquistar; por tanto, no

puede acudir a dicha defensa para perseguir a los homsnimos que
s¢ dedican a otra rama del comercio, en lugares donde sus acti-
vidades no se encuentran.

Ciando la ley reconoce a un comerciante ¢l derecho a usar
el propio nombré para sf o para sus productes, no entiende con-
cederle ese derecho exclusivamente en cualquier esfera de acti-
vidad econdmica o juridica; no quiere, en absoluto, separar del
lenguajz comin y dz1 vocabulario de los nombres propios aquel
nombre determinado para conferirsele a una sola persona. Al con-
trario. La ley pretende solamente asegurarle, gracias al uso de
esz nombre, los beneficios de su actividad. Cuando un comercian-
te da al propio hijo un nombre que acompafiado de} apellido de
familia coincide con el que usa ya otro comerciante, éste no tie-
ne derecho de reclamar por la declaracién hecha en la oficina del
estado civil; su accién judicial seria rechazada, porque aqucl
nific no amenaza en modo alguno sus actividades, no puede
mermarle su crédito ni la clientela con la confusién de nombres,
Su accidn se legitimarfa sélo cuando la homonimia sea capaz de
producir confusién entre las dos haciendas y en su respectivo
campo de accidn. ‘

Esta funcién diferencial debe proporcionar al jurista el cri-
terio para establecer los limites dentro de los cuales ha de cir-
cunscribirse la tutela juridica del nombre; debe dar la medida
de su disciplina, porque todo instituto juridico ha de regularse
de conformidad con su objetivo, y no ir mds alla de &l turbando
asf los otros institutos que con aquél estdn en contacto (1).

(1) Conf. mi nota en la Revisia de der. com., 1914, 11, 119, Conf. tambjén
Casacién Népoles, 2 de Mayo de 1907; Mortif., 1908, 44 ; Apelacidén Aquiia, 31 de
Diciembre de 1909; Revisia de der, com.,1910,11, 167; Casacién Roma, 19 de Mayo
de 1911; Jurisp. ital., 6803 FEDA v Bexsa en lasnotas a la traduccion de Winp-
SCHEID, DAZS. 639-640. Véase Sciavross, Foro ifal., 1839,1.111 s CHIORCINT, Jurispt.
ffef., 1903, 1, 2, 841; G. OTroLgNGaT, Revista de der, com., 1903, 418; AscoLy, Rev.
it., 1905, 11, 145; Dt Fraxco, 1, c., num. 505 RaMELLA, 1, c., nam, 555, pig. 2413
laerivg, An. Dogm., XX 111, nims, 324 v sigs.: «No hay un verdaderc y propio
derecho al nombre considerado en st mismos; Konren, Centralblatt fiir die jurisfi-
sche Praxls, 1, pag. 3; LEnEMANN, Lelrbuch, pag. 150; SALVEToN, Le nom en droit
romain et frangais, Lyén, 1887, pag. 195.° ' :

4
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b El comerciante ofendido por la usurpacién ajena en el
aso pacifico de su nombre puede constrefiir al competidor desleal
a que abaridone el empleo del mismo (ius arcends). Deberd, sin
embargo, justificar esta accidn, no sélo probando que su concurren-
te usa el mismo nombre, sino demostrando ademis que a causa
de dicho uso éste puede usurpar su crédito, su clientela, en su-
ma, su puesto en las relaciones juridicas y econdmiicas.

Por consiguiente, esta accidn negatoria podrd ejercerse con-
tra quien did su propio nombre a una razdn social de la que no
forma parte buscando la posibilidad de hacer la competencia 2
otra Sociedad ya constituida que lleva el mismo nombre. En tal
hipdtesis la-constitucién de la nueva Sociedad es simmlada v en
consecuencia. el nombre del socio homdnimo que se in¢luyd fic-
ticiamente en su razdn social, debe reputarse como usurpadoe a
la casa a que legitimamente pertenece (1), Otro caso de usurpa-
cién se encuentra en el empleado que toma el nombre comercial
de su patrono, o en quien se presenta como sucesor de una ha-
cienda que no ha pasado a su patrimonio (2).

¢) El comerciante turbado en el uso pacifico de su nombre
comercial por la confusién originada por otro nombre igual al
suyo ¢ confundible con él, puede obligar al competidor culpable
o de mala fe, ann cuando éste posea un titulo legitimo para usar
dicho nombre, a modificarle en forma que no haya peligro de con-
fusuSn y a resarcirle del dafio sufrido.

: d) Cuando dos comerciantes tienen derecho a igual nombre,
aquel que le adoptd primero en el ejercicio del ramo del comercio
en donde surge la competencia disfruta del derecho a ser man-
-tenido en el uso exclusivo del mismo; en esta colisidn.de derechos,
a prioridad del uso decide (3). Para resolver quién es el més an-
tiguo se unird a la posesidn del demandante la de su causante {ar-
ticulo 63g, Cédigo civil). El llegado.en segundo lugar no podrd
ser obligado a abandonar el uso de su nombre legitimo, pero de
berd sustituir con su nombre completo la inicial del mismo, afia-

(1) Véase AMAR, ntim. 294; Bosio, nim. 231 y sig.; RamMeLLA, nim. 267 ¥
sig.; PONILLET, niims. 380, 488 y sig.; BeDARRIDE, nvim, 758; ALLART, nlim, 21;
SUDRE, pig. 246; MorEAU, ntim. 97; Cas. Palermo, 3 de Enero de 1894; Jurisp.
ital., 874; Apelacién Napoles, 27 de Noviembre de 1905; Monil., 1908, &9,

(2) Véase niim, 145. Gfr. ademds Casacién Florencia, 21 de Julio de 1910;
Revisla de der. com., 863,

(3) Cir. Apelacién, Mildn, 14 de Febrero de 1900 Jurisp. ifal., 443, Apelacién
Nipoles, 27 d¢ Noviembre de 1905; Monit., 1906, 71; Casaci6n Totino, 19 de Di-
ciembre de 1913; Jurisp. lor., 1914, 154; Apelacion Roma, 1920, Con razén ]ustlhca.
BoNFaNTE, Eserifos juridicos, 111, pag. 353, esta aplicacién de la maxima prior
in tempore, potior in jure, con la preferencia dada 3 la posesién melier est causa
oceupantis, qui certat de damne vitando. '
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dir aquelias indicaciones, por e]emplo Ia paternidad, la residencia,
etc., que el Juez estime necesarias a fin de que cada nombre se
diferencie suficientemente (). Y no se diga que con ello se ocasio-

na una ofensa al sagrado e intangible derecho de usar el propie.

nombre, porque lo que se hace es restituirle a la funcidn esencial
de distinguir de los demds aquel que le leva.

¢) El comerciante premiado puede obligar a su competidor
a suprimir €] honor de una medalla o de un premio que no ha
obtenido. Quien se vanagloria con esos procedimientos despoja
a quien realmente fué agraciado, de la confianza merecida. Las
exposiciones, 1os concursos, las competiciones ptiblicas resultarfan
imitiles si cada cual pudiese arbitrariamente apropiarse los ho-
nores que se otorgan a los mis sobresalientes (2).

El que adquiere una hacienda adquiere, salvo pacte en con-
trario, el 'dérecho a usar el nombre como un distintive de ella.
El cedente no conserva ese derecho desde el momento gue en
sus manos seria un signo engafioso e iniitil; pasando al sucesor,
el cual sigue coa la vieja clientela, continuaré cumpliende su
funcidén.

f) La coinc dencia de nombres puede ser culpable ¢ no, y
en ambos casos €1 Juez debe prevenir toda confusidn ulterior,
aplicando los remedios mencionados para diferenciarlos. Pero en

el caso de una coincidencia inocente, aunque condene al comercian--

te mas moderno a modificar su nombre, no podré condenarle al
resarcimiento de dafios y perjuicios porque sin culpa no ha lu-
gar a él (art. 1.151, Cddigo civil).

Sillegada a ser ejecutiva esta sentencia, persistiese el comer-
ciante en el uso del-prepio nombre, su mala fe le expondra al re-
sarcimiento de dafios y perjuicios.

g) Estas acciones pueden ser ejercitadas no sdélo a causa dek
dafio sufrido sino también cuando hay posibilidad de dafio futuro,.

.

(1} Cfr. Apelacién Milano, 14 de Febrero de-1900; Jurisp, ital., 443; Apela-.

cién Génova, 8 de Marzo de 1900; Jurisp. ifal., 270; Casacién Palermo, 18 de Ju-
nio de 1901 ; Monit,, 882; 30 de Enero de 1904, Ley, 8685 Apelacién Milano, 10 de

Febrero de 1905; Monit, , 4703 Apelacién Mildn, 16 de Septiembre de 1907; Monii.,

990; Apelacién Casale, 27 de Febrero de 1908; Jurisp. ftal., 358; Casacion Turis,

12 de Diciembre de 1908; Jurisp, ital., 1909, 266; Casacidén Flotencia, 21 de Julie-

de 1910; Revista de der. com., 863; Tribunal Pallanza, 9 de Septiembre de 1917;

Revista Soc. com., 1917, 983; Apelaclén Casale, 9 de Julio de 1917; Foro Rep.,.
917, vor Ditla, nims, 20 a 24; Apelacién Milan, 21 de Julio de 1913; Derecho tom.,.
1914, 113; AMan, pags, 354, 393; Bosro, mim, 331; GIANNING, Dag. 140; Boggmy,.
ndm. 186, 289 y sig.; D1 FRANCO, PAg. 142; RAMELLA, ntms, 565, 569; PouviLnLEY,

nims, 488 ¥ sigs.; ALLART, pég. 20 v sig.; MoreaN,nim, 94 y sig,; SUDRe, pagi-
aa 242 ¥y sig.
¢2) Casacidn Roma, 1919; MoreAv, nium, 193; Boggmr, pags, 182, 183,

—
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porque el derecho debe ofrecer al nombre comercial la seguridad
de sus iniciativas y de su actividad {1).

151. La proteccidn que la -y concede al nombre del comer-
ciante estd limitada a los lugares donde la existencia de los dos
nombres comerciales iguales puede perjudicar el crédito de uno
con indebido beneficio del otro (2). El' Juez decidird segtn las
circunstancias cudl serd la esfera de accidn-dentro de la cual
ha de concederse y garantizarse al comerciante el uso exclusivo
de su nbmbre comercial. Esta proteccidn debe ser extendida a
medida que se extiende la notoriedad de dicho nombre, pueste
aite lo que la determina es la necesidad de impedir que €l radic
de accidn de un comerciante invada el de otro (3). Cuando se trate
de proteccién local, el que traslada su comercio donde existe un
nombre comer ‘ial homdnimo debe modificar el suyo aunque sea
mds antiguo (4). Si se unen dos Municipics (hoy es muy frecnente
que se unan a la ciudad vecina los suburbios donde se encuentran
mauchos establec mientos industriales), el nombre comercial méds
reciente deberd modificarse, ya que, habiendo conservado cada
hacienda su residencia, a la mis moderna toca acatar la ley que
se le habria aplicado si la unidn de los Municipios hutiese exis-
tido desde el origen de ambos establecimientos (5).

(1) Cfr. GiaNnNiNg, 1,¢., pag. 433 ALLART, nim. 7 ; PouILLeT, otim, 686; Bosie,
niin:, 344; RAMELLA, vol. 1], ndm. 705, pAg. 502; Casacién Palermo, 3¢ d¢ Enero
de 1004; Jurisp. ifal., 874.

(2) Apelacién Venecia, 3 de Agosto de 1911; Foro pven., 1911, 502.

{3) En cambio el territorio donde estk garantizado por el Cédigo aleméin
eluso exclusivo de la firma es el detlugar o el del Ayuntamiento dottde se encuentra
su establecimiento: § 30 (este parrafo va, sin embargo, completado con el § 16 de
Ia ley de 7 de Junioc de 1809 sobre la concurrencia flicita, el cual prohibe e} uso

.del propio nombre comercial encaminado a producir cobfusiones con aquel de

que otro se sitve legitimamente: véase LesManN, Lehrbuch, pag. 158, nim 7,
162, ptim. 13 ¥ 177, nfint. 3; DURINGER, UND HACHENBURG, et el § 30, ntun, V).
Cfr. C5d. hiingaro art. 17; Codigo suizo, art. 868. E} Cédigo portugués, art, 27,
contiene la prohibicién de adoptar la firma ajena en el territorio comprendideo por
el Registro de los nombres comerclales, i Pero no est& demasiado limitada esta pro-
teccién? La uniformidad del mismo nombre comercial en el territorio del Reino,
ino puede producir perjuiclos y equivoacos si se trata de grandes casas que ejercen
el comercio por medio de viajantes o de otros agentes en todo el pais?  No es me-
jor, como se hace en ¢l texto, abandonar al criterlo del Juez la determinacion. de
lo3 limites tetritoriales en donde la proteccidn es legitima ? En gste sentido: AMa®,
nin, 278; GAsTaMBIDE, Traité des contrefagens, pag. 479; POUILLET, nim, 705.

{4) De igual criterio la jurisprudencia frencesa en lo concerniente a la mate-
ria-anAloga de las insignias nominativas: Véase Apelacién, Parfs, 21 de Julio de
1869; 26 de Marzo de 1870; Apelaciéh Limoges, 19 de Diciembre -de 1874 en
PourLpeT, niim. 706, . ’

{5) ANSCHUETZ UND vOX VOELDERNDORFF, 1, p4dg. 169; GAREIs unND Fucas-
BERGEB, Com,,art, 20, mim. 106, Contra, MAKowER, vol. 1, en e] § 80. Segtn Poul-
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2 152 La difereicia de los nombres comerciales debe ser su-
ficie te a distinguirles usando la diligencia ordinaria. Los ape-
ilidos iguales a los que acompafian nombres distintos constituyen
dos ‘nombres comoircialss suficientemente diferenciados. De un
modo gzn>ral, basta una pequefia diferencia (cosa que no ocurre
tratindoss de marcas de fébrica o de insignias), y la razén estd
én que los nombres comerciales se usan principaimente en la co-
* trespondencia y por tantc entre personas mas avisadas. El Juez
decide soberanamente si la somejanza puede producir una com-
petencia desieal. Huelga dzcir que la diversidad debe existir en
1a~‘s palabras usadas en la firma, no en el modo de escribirlas.

158. EI nombre comercial usado como firma—La firma debe
estar escrita d2 pufic y letra del comerciante: un timbre, un
sello, no pusdzn sustituirla, ni siquiera como principio de prueba
" escrita, pues no hay ninguna scguridad de guoe estos signos me-
canicos provengan d> aquel cuyo nombre indican (1). El co-
merciantz tratard de hacer una firma siernpre igual, tanto por el
contznido como por la forma caligrifica, con el fin de facilitar la
circulacidn de sus obligaciones y d= dificultar las falsificaciones.
Sin' embargo, quzdaria obligado en materia cambiaria aungue
hubiesz suscrito de modo diverso al gne usa en el ejercicio de su
comercio, por ejemplo, con su nombre y ap:llido completos en
1ugar de su nombre comorcial; esta circunstancia podria. cuando
mas sarvir como un indicio de que su n2gocio es ajeno al co-
mercio (2). o

§ 19. —Los £IBROS DE COMERCIO
Ndm. I.——Mod()' de lUevar los libros

Sumarw.——154 Noticias h1stor1cas.~155 Noticias y reformas
leglslatlvas.——156 Razones y sanciones de la ley.—157. Cuan-
--do comienza y acaba para. el comercmnte la obligacién de lle-

LLET, niim, 707, e¢ada‘enal puede conservar su nombre comercial, porque la confu-

sl Inrposible atites, es bien dificll después de 1a fusidén de dos suburbios natural-

mente lejanos ; paro si esta solucién s buena para Ios signos o distintivos-es inacep-
table paralos iombtes comerciales que tienenifia esfera de accidén muchomas vasta.
(1) Gromror, 7.* ed., sumd, 319, 412; AUBRY BT Rav,§§ 756, 6665 LAURENT,
XX, nvoms, 206, 4963 DeMoroMaR, VI, nims. 335 y sig.; V11, nim, 116, Véase en
matena cambiaria la tratacnén especial sobre 1as firmas. .- Rl
“{2) GoupscaMmmT, 2 ed., § 58, nota 17; GAREIS UND FUCESBERGER Kemm,.
att, 274; ntim. 38 v 1a jurisprudeticia ‘alli citads ; BEHREND, §.35, nota 15. -

du
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var libros.—158. Cuales son los libros de comercio (ue tienen
los Tequisitos exigidos por la ley.—15Y9. La obligacion de los
libtos se refiere a todos los cometciantes,~——160. Son Tespon-
-sables penalmente de su ifteguiaridad si resultan culpables.—
164, Cualquier sistema de contabilidad es legal.—162. Nor-
" mas materiales para levar los libros.—163. Libro diario.— -
164. Diarios patciales ¥ diatio fesumen.—165. Libro de in-
pentarios.-—A166. Valoracién de los bienes.—167. Renovacidén
annal del inventario.—168. Si hace falta un libro exclusivo
patra los inventarios. Firma del inventario.—169. El halance.
170. El copiador de cartas.—171. Libros aumiliares.—172. Re-
gistro judicial de los libres.——173. Conservacién de los libros.

154. EI registro de los megocios comerciales es probable-
mente antiguo en lo que se refiere al comercio a crédito, puesto
que sin €l el comerciante no puede recordar la serie mas o menos
numerosa ‘de sus negocios. Los comerciantes :omanos especial- -

mente los banqueros, nos ofrecen el ejemplo de una contabili-

dad complicada puesta ampliamente a servicio de la prueba de
los créditos (r). El libro diario {adversaria, ephemeris) donde
se anotaban dia por dia cronoldgicamente las entradas y las sa-
lidas, es el mismo libro que se usa hoy por los comerciantes, y
las leyes modernas no han hecho otra cosa que afiadir respecto
de &1 reglas con objeto de garantizar su sinceridad .{2). En la
Edad Media se afiadié al uso del libro diario el del copiador de
cartas, cada vez mis completo (3}, v el uso del balance anual.
Pero dicho balance tenfa en aquellos tiempos una finalidad de mero
cémputo: se hacfa el balance del libro cuando éste estaba termi-

. - .

(1) ‘Vénse principalmente M. Vorer, Ueber die Bankiers, die Buehfithrung
-und die Lileralobligaiion der Romer, 1887, traducido.al {taliano por G. GARNAZZA,
Catania, 189T; VerT Smmoxn, Die Bilanzen der Aktienggsellsthaﬂen, 3.0 ed., Berlin,

1899, pig. 28 y sig. )
(2) Labbligacién de hacer legalizar y numerarlos libros por el Juez, Je tener-

‘1es por orden de fechas, sin dejar espacios en blanco entre las partidas, et forma

legibie, estd ya establecida en los Estatutos de los siglos X1V » XV; véase LATTES,
Legisl. esiatut., pag. 283, mota 10 y sig. :

(3) VYa Fray Luca Pacioro en su Tractalus de compulis el scripturisy publi-
cado en Venecia, en 1494, que forma el titulo X 1 de la obra Summae de Arithmefica,
Geometria, Proporciones y Proporcionalidades, cap. XXV, dice gue se suelen regis~
trar et -un lbro las cartas que se expiden, trascribiéndolas de verbo ad verbum
s1son cartas de gran importancia como las cartas de cambio o de géneros mandados
adineto,.. PactoLo fué el primero en exponer sisteméticamente el método de par-
tida doble (modo di Vinegia); pero este procedimiento segtin' EusumaNo, era -ya
wsado en Sicilia en 1348, Historia de los Bancos de Sicilia, 1, 121, ¥ s¢ encuenira
va aplicado en.un registro de 1832 conservado en 10s archivos de Florencia, en el
quese'lee:vAnotaté a mis acreedores y dendores a la veneciana, ¢s decir, en un plie-

- 20 dar y en €l otro habers : PRRuZZI, Histori « del comercio i delos benqueros de Flo-
rencia'd - 1200 8 1345, Florercia, 1368, pAg..224. . . :
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nado, para llevar los resultados a otro nuevo (1); ¢l balance pe-
rigdico realizado sobre la base del inventario y por tanto median-
te previo recuento de la caja de los almacenes y dela cartera, es
un instituto moderno, cuvas primeras noticias alcanzan solamen-
te a la primera mitad del siglo XVII (z).

155. En el derecho vigente estdn en oposicidn dos sistemas
principales. Uno impone al comesciante la obligacién de levar
regularmente los libros necesarios para comprobar el estado de su -
patrimonio, sin indicar cuéles sean esos libros ni la forma en que
deben Ilevarse; es un sistema muy poco juridico, porque deja al
comerciante en la constante incertidumbre de si ha cumplido e
no su deber y deja al propio tiempo al Juez arbitro de su suerte
en caso de bancarrota (3).

El otro sistema determina cudles deben ser los hbros obliga-
torios; pero mientras algunas legislaciones se contentan con pres-
cribir el copiador de cartas y el inventario (4), otras afiaden el

(1) También Pacioro, cap. XXX 11 habla solan ente de un balance del libro,
{2) Nos falta una historia de la contabilidad mercantil que, en su mayor par-
te, serfa una historin del comercio ltaliano, Véase algunas noticias recomendables
en UNGEeRr, Di Melodik der prakfischen Aritmelik, in historischer Entwickinng,
Leipzig, 1888; NErr-Smvon, lib,, cit., pég. 29 y sig. GorpsceMIpY, Univers,
pég. 245, nota 34 y sig.; JAEGER, Lucas Pacioli und Simon Stevin, 1876 (las ira- .
ducciones de este filitmo son muy censuradas,conrazén, por GoLpscHmIpT,loc.cit.,
por sut incorrecciony; Id., Beilrdge zur Geschichie der Doppelbuchhaifung, 174; Sie-
VEKING, Aus penetianischen Hand ungsbilchern {(Schmollers Jahrbuch, 1901 y 1902),
En Italia, Bonatumi, ha contribuido algo a estas Indagaciones histéricas, sobre
el desarrollo del pensamienio de la contabilidad, Novara, 1880; por GITTYI, Com sus
ediciones de PacioLo, Torino, 1878 y de GEROLANIO CARDANO, De rationem libro-
rum traciendorum, Torin, 1882; v por Ricovawn, Estudios anfiguos y modernos so-
bre la técnico de fos tomercios, discurso inaugural, Bari, 1902, Pero atn las mas
renombradas obras de contabilidad olvidan casi completamente este indagacién
histérica, a pesar de que sin ella falta a aquéila la base para conseguir la posi-
cibn cientifica a que aspira. Véase sobre el cometido, los métodos y la practica de
" esta disciplina, GrvTr v Massa, Trofado complelo de contabilidad, Novara, Milan,
1884, 89, 2 wol.; BEsTA, Gurso de coniabilidad, vol, 1, Venecis, 1891 ; BELLINI,
Tratado de contabilidad aplicado o los establecimientos privados, 2.% ed., Milan,
Horery, 1906. i :

(3) Cod. fedcral suizo, arts. 877, 880. Los motivos dados por Muuzmusm
Motl{s du projet de Code de commerce, pag. 45 y sig.. no responden a 1a critica hecha
en el texto. Més 1ogicamente el Derecho ingiés no impone Ilevar libros; no concede
a estos autoridad alguna en juiclo ni castiga a quien no les lleva: LERR, Blements
de droif etnil anplais, pag. 481; CorLravey, Le droit com, oomparé pag. 22 yeig.
Contra Pacsnt, Com,, nim, 124,

(4) Codigo hidngaro § 26. Segvin el § 28 del Codigo de Gomercio alemén de 1900,
el comerciante no esté obligado a tener un adecnado copiador de eartas, aubque &
a conservar ordinarfamente Ias copias de las cartas enviadas ¥ recibldss. Ademés
estos Codigos prescriben’ genéticamente al comercliante llevar los 1ibros necesaries -
Para revelar completamente sus negoctos comerciales y el estado de su hucienda.
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Jibro diario (1) y el libro mayor (2). Este procedimiento taria
también en os diversos paises respecto de las formas prescritas
para garantizar la sinceridad de loslibros; unas legislaciones sdlo
imponen la observacién de reglas materiales sobre el orden crono-
14gico y sobre la continuidad de los asientos, sobre la encuaderna-
cidn de los libros, sobre el método de contabilidad (3); al paso que
otras, el mayor nimero, 110 otorgan su confianza sino a loslibros
legalizados por el Juez antes de haber sido puestos en uso: La’
escasa observacién de estos preceptos legislativos induce a con-
siderar oportuno reducir los libros obligatorios al minimo posible
y precisamente al libro de inventarios. La ley no debe buscar
tanto el objetivo de facilitar a los comerciantes la pruecba de sus
derechos {cosa que puede confiarse enteramente a su propio in-
terés), como el de preparar la prueba de su patrimonio activo v
pasivo en caso de quiebra; y para ello puede servir suficientemente
¢l libro de inventarios. Reducidos a este minimo las exigencias
de la ley, suprimida la obligacién del libro diario, que tal como es
descrito por el legislador no corresponde a los sistemas de conta-
bilidad mas usados, ni siquiera los pequefios comerciantes a los
que impone hoy la ley un peso insoportable, tendrian razén para
quejarse (4).

158.  La obligacién de llevar libros de comercio llena un tri-
ple objetivo: es impuesta en interés del comerciante, a fin de

_que pueda seguir diariamente 1a. situacién de sus negocios v te-

ner una prueba de sus derechos; en interés del que contrata con
é1, para facilitarle medios de defensa; por tltimo en interés pa--
blico, para que en caso de quiebra se pueda reconstituir en su in- -

En cambio el Cédigo brasilefio prescribe solamente el copiador de carias y el dia-
rio, art. 11. .

{1) Cédigo ltaliano, arts. 21 7 22; Cédigo francés, arts. 8 ¥ 9; Codigo griego,
arts. 8 y 10: Godigo holandés, arts. 6 y 83 Codigo turco, arts. 3y 4; Cédigo belgn,
arts, 16 y 17; Godigo rumano, art. 23; Cédigo argentino, art. 55; Cédigo mejicano,
art. 33; Codigo peruano, art. 23.

(2) Codigo espaiiol, art. 33; Codigo portugués, att. 203 Codigo chileno,art, 25;
Cédigo de Bolivia, art. 32; Codigo del Salvador, art. 303 Cédigo Guatemala, ar-
ticulo Ze. ‘

(3) Codigo aleméan, § 33 (art. 32, Codigo 1861); Codigo hiwngaro § 256: véase
también la nota 1, phg. 223,

(4) Algunos Cédlgos exoneran de llevar libros a los pequeflos comerciantes
¥ ofrecen algin criterio pata distinguirles, Vénse Cédigo aleméan, § 4 (art. 10, C6-
digo 1861); Codigo hingaro, § 5. Y asifué propuesto en el Congreso nacianal delas
sociedades' econsmicas celebrado en 1893, Pero es evidente que de esta maneta la
ohservancia de la ley queda a la discrecion de la Magistratura. 1a cual puede, con
dn acto de clemencia, calificar al gquebrado como pequefic comerciante ¥ librarle
de las sanciones penales establecidas para la falta delibros o para 1a forma irregu-
iar de Nevarlos.
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tegridad el patrimonio del quebrando, descubrir las simulaciones
y-las. sustracciones. Esta obligacién halla una sancién continua
en el dafio que sufre el comerciante por la pérdida de un medio
de prueba, asi como en el peligro que corre de no conocer exacta-
mente el estado econdmico de su hacienda y las sustracciones de
sus empleados; y-una sancidn eventual, cuando suspende pagos,
en la pérdida del baneficio del concordato preventive v en la con-
dena por bancarrota (r). No hay por tanto verdadera sancion
en sentido penal més que cuando el comerciante turba el orden
puiblico con la quiebra. Si sz quisiese reforzar el cumplimiento de
la ley amenazando con una pena, por ejemplo, con multa, a: quien
no leve regularmente los libros prescritos, harfa falta ¢rear un
sistema de inspecciones periddicas v oficiales en el establéci-
miento del comerciante y, hallindose todavia éste en .plena
actividad comercial, castigarle con una condena que podria
arrebatarle el crédivo de que goza, perjudicando a los mismos
acreedores a quienes se. pretende proteger (2).

157. La obligacidn del comerciante de establecer ura con-
tabilidad regular empieza el dia en que adquiere el cardcter de
comerciante, pero como no se puede precisar cudl sea ese dia y
probablemente el propio comerciante lo ignora, la léy no le obli-
ga a hacer un inventario de su patrimonio antes de iniciar el
comercio (3}. Aunque se retire de él, debe continuar los asientos

(1) Codigo de Comercio, art. 695, 856, nim, 5, 857, ntm. 1, 859, Ley de 24
- e Mayo de 1903 sobre el concordato preventivo art. 2.2: «El recarrente debe pre-
“sentar, juntos con la demanda sus libros de comercio obligatorios, deios cuales, el
- diario-y el inventario al mencs deberan HNevarse regularmente desde un irienic
a:_;tes por 1o menos o desde el comienzo del ejercicio si éste no dura desde 1os tres
anos..,.s ' -

(2) La proposicién de castigar con una multa a guien no lleve normal nente
108 Iibros_de comercio fué presentada durante los trabajos preparatorios del C6-
digo (Camara de comercio de Aquila). Véase Memoria MANCINT, pag. 80; VIDARY,
1.* ed., nim, 212, 3.* ed., ndm, 353. Ningin Cédigo vigente adoptd este sistema,
exceptuado el Codigo suizo de las obligaciones quereservd a la legislacién cantonal
1afacultad de establecer penas por lairregularidad de lostibros (art. 830). 1.os Ch-
‘ligos vigentes sélo castigan al comerciante en caso de quiebra; es mas, muchos
de ellos prohiben expresamente toda investigacién de cualesquiera autéridad,
encaminada a descubrir si los comerciantes llevan a no regularmente sus 1ibros.
Véage Codigo espafiol, art. 45; Codigo poTtugués, art. 41; Codigo chileno, art. 413
Codigo brasilefio, art. 17; Codigo argentino, art. 70; Codigo mejicano, art. 473
Cédigo peruanc, art. 37. Es dlgno de notarse quela multa establecida en el Codigo
de Comercio espafiol de 1829 (art. 45) para aquellos que llevasen irregularmente
los libros no fué reprodncida en el Codigo vigente. -

(3) En la historia de la contabilidad el inventario de aperturn es de fecha
bastante niss antigna que el inventario de clerre. Véase Frav Luca PAcIoLo,
De Gomput et seript.,capa. 1, 111y 1V, donide muestra un.ejemplar y recomienda
Que se citen alli stodas las cosas que encuentres muebles o estables aungile fus
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de los negocios con que liquida su establecimiento; si cede éste
dicha.obligacidn pasa al sucesor, el cual tendréd derechoe a la con-
signacién -de los libros que le son necesarios para continuar:el

comercio puesto que constituyen un accesorio de la hacienda {1}

158,  Segun nuestra legislacion son considerados como libros:

de comercio propiamente dichos solamente los que estdn numera-
dos v firmados por el Juez antes de comenzar su uso. El cumpli-
miento de estas formalidades preventivas proporciona la dnica

garantia que sirve de norma al legislador para reconocer €n los’

libros que se presentan al Juez aquellos en donde se hicieron

originaria nente asientos. Los libros respecto de los que no se ob-
servaron las formalidades mencionadas deben considerarse como
no existentes (2). La aparente posibilidad de reconstituir con
notas esparcidas en hojas sueltas o en libros no formalizados el
desarrollo econdmico del establecimiento no excluye el peligro
de que la anotacién de éste o de aquél negocio haya sido alterada,
suprimida u omitida, y de que mientras el contable cree reprodu-
cir enteramente las fases sucesivas del ejercicio sea victima de
unailusiénhébilmente preparada perla malicia del comerciante (3}.

sen diez mil+, De esto no hay noticia en la ordenanza francesa de 1673, tit. 111,
art: V111, en el Codigo francds y en los que, como el fuestro, siguieron sus huellas.
En cambio el inventatio de apertura fué expresamente impuesto en el Codigo
aleman, art. 20 (§ 39, Codigo 1900); Codigo hingaro, § 26; Codigo espafiol, ar-
ticulo 37: Cédigo portugués, art. 33; Codigo rumano, art. 24; Codigo chileno,
art. 29; Cédigo argentino, art, 59.

(1) Conf. BEarexD, § 3753 6; GARELS UND FUucHSBERGER, Kom., art. 28 1
la jurisprudencia det Tribunal Supremo aleman alli citada. Véase para alguna
analogia, Apelacién Génova, 10 de Diciembre de 1879; Casacion Torino, 15
de Septiembre de 13880; Ero, 1830, 83, 363. ' ’ .

(2) Por eso 1a jurisprudencia castiga més gravements (art. 861, Codigo Co-
metcio) como faltas de }ibros, a quienes no les llevan con las formalidaces prescri-
tas por el pArrafo 1.0 del art. 23 del Codigo de Comercio. Véase Ca8. Roma, 21 de
Diciembre de 1889; 31 de Enero, 5 de Marzo, 8 de Mayo de 1830; Foro, 1890,
11, 171: Monit., 1890, 357; Temli vencia, 1890, 344; Monil., 1890, 661; Id., 8 d«
Julio de 1891; Corle suprema, 1801, 637; 17 de Diciembre de 1890; Foro, 1891,
11, 1143 13 de Mayo de 18923 Corte Suprema) 4513 11 de Marzo de 1803; Id., 183
15 de Abril de 1002; Jurisp. it., 1903, 11, 94; 1.2 de Abrli de1903; Temi, 614;
4 de Junio de 19033 Foro, 11, 311; 11 de Noviembre de 1903; Rev. gen., LIX,
408; 14 de Mayo de 1906; Giurisp. pen. iorinesd, 387; 4 de Diciembre de 10063
Rev. pen., LXV, 425; 19 de Abril de 1907; Just. pen., 952; 3 de Octubre de 1908;
Just, pen., 1909, 341; 10 de Noviembre de 1908; Just. pen., 1909, 7901,

{3} Fué pues justamente decidido que no pueden hacer 1as veces delinventario
1i los rendimientos de cmentas anuales presentados por el Consejo de adminis-
tracién a uba asamblea de accionistas {Apelacion Torino, 27 de Noviembre de
1882; Eco, 1884, 42) ni un clerre de cuentas hecho en el diario (Casacién Torino,
17 de Noviembre de 1886; Jurisp. pen., 1887, 112). Para las legalizaciones sucesi-
vas del libro diatio, véase nind. 163. : - :
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159, La obligacién de llevar libros de comercio es general;
estd sujeto a ella igual el comerciante al pormayor que el comer-
ciante al detalle (1), el estable como el ambulante (2), el que puede
llevarles personalmente como el que siendo analfabeto o care-
ciendo de aptitudes debe hacer que les lleve otro (3). La ley no’
permite que se dedique nadie al comercio si no es capaz de llevar
o de vigilar la propia contabilidad. Quien contraviene esta dis
posicidn, quien especula sobre el crédito y consiguientemente
sobre los capitales ajenos sin tener en cuenta la forma en que los
‘emplea, es culpable de haber practicado un arte para el que no
estd preparado y debe sufrir la pena correspondiente por la tur-
bacidn que su imprudencia ocasiona 'en el normal desenvelvi-
miento dsl comercio. No cabe invocar'un use contrario, porque -
ningiin uso puede derogar 1a ley comercial, especialmente cua.ndo
ésta tutela el interés piblico.

Esta igvaldad rigurosa de sanciones fué mitigada porla ley de
20 de-Mayo de 1903, art. 38, sobre pequefias quiebras, al suprimir
el delito de bancarrota simple paralos comerciantes cuya quie-
bra no supera las 5.000 liras, los cuales, por tanto, no pueden ser
castigados por la falta de libros de comercio, aunque sea total.

180. No existe responsabilidad legal por la ausencia de li-
bros de comercio o por llevarlos en forma irreégular cuando el
comerciante no podfa intervenir legalmente en el ejercicio de su
propio comercio; en tal caso se halla la mujer a la que el Juez -
dié un gerente prohibiéndola ejercer personalmente el comercio
por respeto a la voluntad del marido, o el socio que se abstiene
de intervenir en la administracién porque a ello le obliga €l con-
trato social {art. ¥86, nim. 3). Estos no pueden ser culpables
de haber ajustado su conducta a lo que el Juez y la ley les impu-
sieron ; los terceros encontrardn garantia en la responsabilidad del
gerente o del socio administrador (4).

(1) Casacién Torino, 10 de Diciembre de 1888; Monil., 1889, 40; Casacién
Torino, 16 de Noviembre de 1887; Monli!f,, 1888, 188; Casacién Torino, 29 de Ederg
de 1883; Monil,, 710; Relac. MANCINI, pégs. 74, 75.

{2) Casacién Roma, 18 de Julio de 1888; Ley, 1889, ], 641.

(3) Casacién Torino, 7 de Noviembre de 1886; Jurisp. pen, tor., 1887, 112;
Gasacién Torino, 16 de Noviembre de 1887; Monil., 1888, 188; Casactén Torino,
16 de Mayo de 1889; Jurisp. pen. tor,, 1889, 505; Casacidén Ronta, 1.+ de Mayo de
1890; Corte snprema de Roma, 1890, 294, Comis. verbal prelim,, niims. 762, 944,
E! empleado encargado de 1a contabilidad no es responsable penalmente de que
ae lleve irregularmente: Casacidn Florencia, 29 de Octubre de 1887; Temi, ven,,
1888, 13.

(4) Cboligo de Comercio, art. 862. No van contra la opinién formulada en et
textolas szntencias de 27 de Marzo v 7 de Junlo de 1888 de la Casacidén de Toring
{Fllangieri, 1838, 396; Foro, 1388, 11, 40) porque et ambos casod el socio condenado
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161. La ley no impone método alguno de contabilidad;
si el sistema de la partida doble es necesario para procurar a los
grandes establecimientos un comprobante sistematico y completo
de sus nzgocios, es en cambio superfluo y raramente usado en
los establecimientos pequefios; de aqui que la ley no haya podi-
do prescribir una obligacidn comin a todos. El procedimiento
de contabilidad tiene para la casa una importancia exclusiva-
mente interna y administrativa, pero no influye nada sobre la
posicién juridica d=l comerciante frente a sus acreedores y a sus
deudores; el criterio con que el tenedor de libros califica las deu-
das y los créditos en sus asientos no modifican ni mucho ni poco
su naturaleza juridica (z}.

162. Todos los libros deben ser levados por orden de fecha,
sin-espacios en blanco, al menos en los lugares que ordinaria-
mente qusdan cubizrtos con la escritura, sin interlineas, sin notas
marginales {art. 25). No d:be borrarse el primitivo contenido me-
diante raspaduras; si es necesario suprimir alguna palabra se
hard de modo que sea legible el asiento snprimido. Los libros
se pueden llevar en cualquier lengua, viva o muerta (z); si el Juez

podia intervenir eu la adminisiracién y tinicamente por descuido o por excesiva
conflanza Qejé actuar a los atros.

(1) Muchos escritores de Derecho niercantil exponen méis o menos extensa-
mente el mecanismo de la partida doble que se encuentra tratado con amplitud
ett cualquier obra de contabilidad: Véase MaReHIER], 2.¢ ed., 1, num. 222 y sig.;
BorsTeL, Trailé elem.; Lyon-CaexN ET RENAULT, Traité, I, nim. 302 y sigs.; Taa-
LR, Trailé elem,, wim. 185 y sig.; pero semejantes estudios no pertenecen al
derecho puesSs que no constituyen materia de ninguna norma juridica. Conf.con
€l texto sobre la libart{ad del método de registrar las operaciones: LESSONA, nit-
mero 609; Pagant, Com,, ntéim, 127; MARGHIERY, 3.* ed., 1, nam, 173, pig. 232;
De Grecorio, Los balances de lag Sociedades anénimas, Milan, 1908, p4g. 2, nota 2;
Rosatr, Interpr. g reforma de nuestra legislactén respeclo de la forma de Uevar
{os libros de comerclo, Perugia, 1888, pags. 12 y 13; Mazzocovo, Encicl. jurid.,
véase Libros de comercio, 13. VEIT StmoN, 3.% ed., § 4, nota 24, insiste en decir,
copntra mi opinlén, que en ltalla es oblizatoria la partida doble porque nuestro Cé-
digo preseribe cotrar el inventario con 1a cuenta de pérdidas y gananctas; pero
el argumento no es oportunc ya que puede hacerse también esta cuenta con los re-
sultados de Ia partida simple, La obligacldn de llevar los libros seglin el sistema
de pirtida doble es impuesta por algunos Codigos poco antorizados de tas Rept-
blicas maridionales de América: Véise Guatemala, art. 23; Méjico. art. 42; Nica-
Tagua, a imitacién del autiguo Codigo espaitol, art. 34. Pero también el Caodigo
de eomearcio espafiol moderno, art., 34,de acuerdo con los mejores Codigos vigentes
-ha recondcido expresamente al comerciante lalibertad de elegir su método de con-
tabilidad : Véase Gédigo portugués, art. 30; Codigo hingaro, § 25; Codigo argentino,
art. 54. También el Codigo alemdn, § 38.{art. 28, del Codigo de 1861) se contenta
©ott que e} comerclante tenga una coniabilidad reguiar, y deade ¢l momento que ho

_.prohtbe la partida simple 10 se le puede reprochar a un mmerciante el que la use:

YEIT SmMON, pag. Tlg.
(2) La cuestién fué prevista ¥ resielita especlalmente en las Memorias, MaN-

-
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la ignora ordenard la traduccidn a cargo del que guiere obtener
la prueba para defender su derecho. Se podran llevar tanto por
el principal como por un empleado o por varios de estos contem-
pordneamente, sin perder su eficacia (art. 48). El incumplimien-
to de las anteriores normas hacen el libro irregular pero no le
merman fe alguna (1). ;

163. Libros obligatorios.—Libro diario.—En el libro. diaiio,
que sirviendo de fuente para todas las demds anotacioneés ha de
ser esencialmente analitico, el comerciante|debe incluir separa-
damente dia: por dia todas las operaciones de su comercio al con-
tado, bajo condicidn o a plazo y todo lo que recibe o paga por
cualquier concepto comercial o civil (2). Después de este registro
cronoldgico se halla imposibilitado de” ocultar los bienes que
recibe por causas ajenas al comercio; el diario servird de fcit
comprobacién para la regularidad del inventaiic en donde debe
aparecer un cuadro completo de su patrimonio (3}. El comerciante
ha de anotar también allf los gastos que realiza para el soste-
nimiento de su familia, pero puede hacer esto por meses o en
perfodos mas breves si 1o estima oportuno; asf sera facil determi-
nar si ha gastado con exceso, dada su sitvacién econdmica (ar-
ticulo 856, ndm. 1.°).

Se ha intentado librar al comerciante de la obligacién de re-
gistrar todas las operaciones de su comercio diciendo que obser-
varia igualmente la ley llevando al diario sus operaciones por
perfodos mas largos, por ejemplo, cada semana {4). Pero admi-
tiendo este criterio, el diario no presentaria va el estado de la ha-
cienda dfa por dfa; habria scis dias en los cuales no aparecerian
las operaciones de su comercio.

El diario no debe empezar a usarse si antes no ha sido ecada

CINI, pAg. 77. El Codigo alemén, § 43 (art. 32, Cddigo 1861} ordena que se lieven
en una lengua viva, por 1o que quedsa excluido gue pueden llevarse en hebreo o
cstenograficamente: BEEREND, § 42, fota 95 Gargls UND FUCHSBERGER, Komm.,
ar{, 31, ndms. 20 y 22; LEEMANN, Lehrbuch, § 28, 2 c.; Coni. C6digo hangaro, §
25; Cédigo rimnano, art. 29 (este prescribe gue se debe usar una lengua viva en
Europa); Codigo brasileiio, art. 16.

(1) Vépse la jurisprudencia constante recordada en 1a nota (2), pag. 170
¥ lo gque se dird sobrela fuerza probatoria de los libros (4 s ed., vol. IV, ntunercs
1.596 v sig.).

{2) Las anotaciones que resumen todas las operaciones del dxa {adquisicio-
nes hechas en Bolsa por un agente de cambio) no llensn las obligaciones legales:
Casacién Roma, 31 de Agosto de 1908; Temi, 1908, 1.028.

(3) Seguo algunos Cédigos, el comerciante que tiene un libro de caja o de
jacturas puede omitir sobre el libro-diatio el registro de las recaudaciones o del mo-
vimiento de las mercancias: Codigo chileno, art. 28; Cédigo argentino, att. 57.

~{4) Lessoxa, ntm. 609; Pacan1, Los libres de eomercio, Toring, 1891, pag. 48.
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folio flrmado y numerado por un Juez del Trlbunal o por el Juez
tunicipal del lugar en que reside el comerciante (art. 23); estas
madidas se dirigen a impedir la supresidn o la sustitucidén de los
folios (1), En la Gltima pagina debe declararse el numero de fo-
lios que comprende el libro afiadiendo el Juez la fecha yla firma;
asila operacidn se cierra con una certificacidn de las firmas pues-
tas en cada folio,

164. Si se quisiesen excluir las antefechas en los asient)os
setia preciso que el diario fuese legalizado cada noche por una
autoridad digna de fe, procedimiento de imposible ejecucidn.
Dz aqui que el legislador se limite a obligar al comerciante a pre-
sentar el diario una vez al afio a la misma autoridad judicial
v si ésta falta, a un Notario, a fin de que sea legalizado bajo el
tiltimo asiento. E1 Juez no debe poner su firma al libro que no
haya sido numerado y firmado antes de usarle, pues sin estas
formalidades imprescindibles no existe libro de comercio en ei
sentido legal (ndim. 158); pero no puede y ne debe realizar inda-

" gacién alguna sobre la regularidad y sobre el orden de los asientos.

Su cometido es simplemente fijar la fecha de la dltima anotacion,
con objeto de impedir que un libro tenido en blanco muche riem-
po pueda llenarse ante la perspectiva de una controversia o de
una quiebra, alterando la verdad. Esta formalidad impide las
antefechas superiores a un afio, y el legislador no ha querido mds.
El Juez debe proceder sin tardanza a la legalizacidn, porque el
comerciante estd obligado a presentar el libro, pero no a dejarle
en dep6sito con el natural peligro de que ojos y lenguas entro-
metidos se enteren de sus secretos y les propalen; ademds, si tu-
viese que depositarle no podria Ilevarle dia por dia como quiere
ta ley (2).

La falta de las legalizaciones anuales no anula al libro ma-

(1) Para simplificar esta operacion, el Codigo belga, art. 18, 1 Cédigo espa-
fiol, art. 36 v la practica francesa en contraste con la ley {véase Lyon-CAEN ET
ReENAULT, 1, nim, 284, nota 2), s6lo exigen que sea puesto en cada pAgiua el
s:1lo del Tribunal. Este sistema podria introducirse utilmente entre nosotros res-
pacto del copiador de cartas, el cual quedando dispensado de Ia obligacinn de
ta firma en cada folio, puede ser faciimente alterado.

(2) Cobdigo de comerclo, art. 21. Para evitar que el diario sen detenido en el
Juzgado, como sucede en la préctica, esperando lalegalizacidn, ¥ con objeto de su-
primir al comerclante la facultad de presentarle eyando le plazea y de ponerle
asi en orden s6lo una vez al afio, se propuso por e} Consulente cornmerciale, 1V,

. mim, 2.0 delegar en el Secretario judicial o en un Notario la inspeccién anual del

diario, en cualquier época, en el domicilio de los comerciantes comprendidos enla
respectiva-clteunscripelon. Pricticamente, se acostumbra en la actualidad a tener
el libro diario dividido en fasciculos con numeracién seguida, de modo que mien-

tras se presenta-un fasciculo terminado se comienzan los asientos en el sigujente,

YIVANTE 15
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yot, tinicamente queda incompleto, v por consiguiente no puede
castigarse al comerciante que omite dicha tormalidad con las pe-
nas mds graves que le amenazan cuando es culpable de una omi-
sién completa (art. 856, ndm. 5.°, art. 861). Resulta 1dgica la
doctrina que declara inexistente el libro desprovisto de los requi-
sitos preliminares puesto gue entonces es incapaz de confener
ningin asiento legal (ndm. 158), pero el libro falto de la legali-
zacidn anual no carece de las formalidades necesarias para dar
validez a los asientos del primer afio v a los comprendidos gntre
dos autorizaciones regulares. Si hace fe respecto de los asientos
del primer afio aunque no vayan seguidos de la autorizacidn
anual, si son legales los realizados entre dos autorizaciones regu-
lares, ello significa que el libro puede contener asientos legalmerte
eficaces, v que no debe considerdrsele como inexistente (xk

165. LosWgrandes establecimientos que no pueden regis-
trar en nn solo libro todas sus operaciones, suelen dividir el dia-
rio en tantas secciones cuantas son las secciones del estableci-
miento v resumir luego los resultados en un diario general. Segun
el sistema de la ley, este dltimo libro debe considerarse como un
libro auxiliar del que ¢] comerciante puede prescindir; e! verda-
dero diario legal, el que ha de ser numerado y firmado por el
Juez antes de empezar su uso es el constituido por las distin-
tas secciones confiadas a varios empleados, las cnales, debido’a la
unidad de su contenide forman un libro dnico. El establecimiento
que se limita a llevar solamente el diario-resumen conforme
a las prescripciones legales no tiene sus libros en regla y se ex-
pone al peligro de una bancarrota en caso de quiebra. La lev
ordena, en efecto, que las operaciones del comerciante sean re-
gistradas, una por una, en-el libro diario ¥ tnicamente admite
las partidas comiplejas para los gastos de familia (art. 21). Con-
fiando en las anotaciones analiticas ha constituido todo un sis-
tema de pruebas que seria impesible con los asientos-resime-
nes. Estos pueden explicar el desarrolio econdmico de la hacienda,
1as causas de su quicbra, pero no pueden probar las operaciones
aisladas del comerciante, sus relaciones de debe y haber con los
corresponsales, resultando asi imposible exhibirlos en juicio para
resolver las controversias (art. 28). No es eso solo. La fuerza pro-
batoria de los libros de comercio proviene de. que el libro de
un comerciante puede encontrar su confrontacién en el mismo

.

{1) Casacién Roma, 28 de Octubre de 1904; Justicio pen., 100: ¢La omisién
de 12 legalizacién, no puede ciertamente destruirla existencla juridica ya conguis-
tada de 1os libross. Casacién Roma, 21 de Marzo de 1905; 1d., 894,
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asiento, hecho en sentido contravio por otro comerciante; y
gomo esta comprobacidn reciproca es imposible con los asien-
tos-restimenes resulta que el diario-resumen no responde al
objetivo de la ley. Existen ademds otras razomes. La. sintesis de
las operaciones verificadas en el dia habria de hacevse al dfa <i-
guiente, y este retraso, en las rdpidas mudanzas del mercade
moderno que cambian a cada momento las razones del beneficio,
ofreceria ocasién para asientos engafiosos gue no se hubieran
Hevado a efecto si el negocio hubiese side registrado inmediata-
mente de realizado para conservar de €l memoria exacta. Final-
mente, si fuese numerado v firmade solo el diaric-resumen, el
comerciante podr4, suprimifndo v sustituyendo los dfarics parcia-
les, dividir falsamente entre sus clientes la cifra de dicho diario-
resumen, o hacer desaparecer del todo el nombre del que no le
conviene, o trasportarle a los asientos de otro diz entre Ios deu-
dores, cuando habria debidoe figurar entre los acresdores.

Por consiguiente, sélo los libros especiales donde figuran los
registros analiticos y originarios formardn el diarjo legal, que scré
asi dividide en wvarias secciones. Esta costumbre, que consti-
tuye para muchos establecimientos una verdadera necesidad,
favorecerd bajo vatios aspectes su marcha ordenada; las. opera-
ciones homogéneas serdn clasificadas en los mysmos libros por
orden cronoldgico; se evitard el inconveniente de informar al
empleado de toda la gestion; se hard mas facil y confiada la ex-
hibicién del libro ante el Juez. El diarjo-resumen perm’tird al
comerciante dominar ficilmente el movimiento de sus negocios,
favorecerd también, dado su cardcter, comprobar la verdad de
los registros especiales; pero ni su estructura ni su funcidn pue-
den corresponder a las del diario legal (1).

{1} La legalidad del diario-resumen dié origen a una viva polémica entre los
contables italianos. Véase Frorano Lucca, El modo de llevar el diario segin el Co-
digo de comercio, Milan, 1886. Aquella fué amplia ¥ seriamente discutida espe-
cialmente por el conigble SANGUINETTI e el IV Congreso de tenedores de libros-
verificado en Bolonia, en 1888, Véase Relac. del contable Canros RosaTI que re-
solvié, conforme con una opinién mia, en el sentido dado en el texto: Actas del
IV Congreso de los tenedores de libros ilallenes 1, Bolonia, 1890, pags. 75-86, 194-208;
PaoLpst, Manual para lus Cajas de ahorro, molg, 1881, pag. 176 v sig.; Pacany,
Com., ntim, 127, La solucién defendida en el texto fué adoptada porla Casacion de:
Roma, 31 de Agosto de 1908; Temi, 1908, 1,028; en el Reglamento 21 de Etlero de
1897 sobre las Cajas de ahorro, art. 17: «El dinrio pucde ser también llevade en for-
ma de resumet, col val de que, en ese Caso,aparezea la descripeién analitica.de los
nechos administrativos en lihros especiales correspotidientes a las_varias sec-
ciolles de las operaciones del Instituto* y mas recientemente por el Minisierio de
Gracia y Justicia en una cireular (12 de Junio de 1907)relativa a lalegalizacién de
los libros comerciales: véase Jurisp. Hal,, 1907, Supl. legislative, pag. 311, Contra
Lessona, nim. 611 ¥ sigoientes,
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186. Libro de inventarios.—Auuque la actividad econdmica
de la hacienda sz desenvuelva sin interrupciones, se la divide fic-
ticlameonte en periodos administratives iguales, a fin de que el
comorciante pueda formarse una idea clara v completa de su
estado patrimonial. Este objetivo busca el inventario anual en
donde el comerciante debe indicar todos sus bienes, todos sus
déhitos y créditos, tanto civiles como comerciales, no como re-
sultan de los demds libros, sino tal como existen realmente en sus
cajas, en sus almacenes, en su cartera etc., estimandoles por su
juste valor para obtener su verdadero estado active y pasive
(art. 857, nim. 1). Si estos bienes fueron ya descritos en los in-
ventarios anteriores, bastard referirse a ellos, resumiendo su pre-
cio: asi la reunidn, ordenada por la ley, de varios inventarios
en un sole libro puede servir para simplificar su compilacidn.
Cuando el comerciante tiene varios establecimientos comprende-
r4 en el inventario los bienes de todos, porque su patrimonio es
mno solo v el balance de pérdidas v ganancias debe calcularse
sobre el resultado, total de sus diversos establecimicnto .

187. La ley no sefiala precepto alguno para la valoracidn de
los bienes {1); pero como el inventario debe indicar la verdadera
situacidn econdmica del comerciante, sus beneficios y sus pér-
didas, parece légico que aquella se haga sistemdticamente sepa-
rando el activo del pasivo, y que todos los bienes deban ser esti-
mados segun su valor en la fecha del inventario, Al valerar las
mercancias, los titulos de crédito, las monedas extranjeras, con-
vendrd tener en cuenta el precio asignado en el listin de la Bolsa
para su adquisicidn; al valorar las mdquinas, 10s enseres de la
hacienda, se deducird el valor que perdieron por el uso, por los
piogresos técnicos de la industria (2); al valorar los productos
en vias de formacidn se afladird a) precio de la materia prima el

(1) Ademas, las leyes son deficientes en normas sobre este punto y su silencio
esta justlitcado por la variedad de doctrinas que defienden los contables. Véase
GITTr ¥ Massa, 1, pag. 156; BESTA, pag. 286 v sig.; Ravexxa, Trafado de conta-
bilidad, 1, §% 35, 38; Actas del I'V Congreso de lenedores de libros, Relac. RosaTi,
pag. 89: CouncrLLE-SEXEUN, Traité de comptabilité, 4. ed., pag. 92 y sig. E1C6-
<ligo aleman da algunas reglas, §40 (arts. 31, 40, Codigo de 1861); Codigo austriace,
art, 31; Codigo rumano, art. 24; Codigo hingaro, § 98. Pero hay que reconocer que
estas disposiciones tienen unp eficaclamucho mayor en la otdenacién de las So-
ciedades por acciones, donde & causa de la continya variacién de los gecionistas
es necesario que se atribuyan a cada ejerciclo las pérdidas y las gananclas afli
referidas.

(2) Se puede obtener el mismo resultado conservando en la parte del active
el precio de adquisicién y anotando en el pasive un fondo de amortizacitn cada
‘gz mayot.
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de los ga tos va verificados. Si los créditos son de seguro cobro
se calculatdn por tedo su importe, reduciéndolos al valor actnal
si son infructiferos o pagables en el extranjero; si los créditos
son dudosos se estimardn por su valor verosimil, v si son inexi-
gibles no se tendrdn en cuenta. En general, los bienes de la ha-
cienda no se valorardn comd si ésta hubiese de ser liquidada,
sino considerindola como destinada a continuar funcionande.

168. Il inventario ha de renovarse cada afio, y el afio se
calcula desde la {echa del inventario precedente, no segiin el ca-
lendario. El comerciante que quiere cambiar e! periodo de sus
inventarios prorrogando su fecha, debe, para ajustarse a la ley
que prescribe un inventario y un balance cada asfto, hacer un in-

~ ventario y un balance supletorios, por todo el tiempo que corre

entre el final del dltimo ejercicio v el principio del nuevo; de lo
contrario tendria que dejar pasar mas de un afio sin cumplir con
¢l precepto legal (). La necesidad de recoger los elementos del
inventario obligard al. comerciante a retrasar su formacidn defi-
nitiva; de aqai que, como cl afio administrativo no puede pro-
longarse més alla de un afio, debe referirse a los datos recogidos
en 1 ultimo dia. ’ :

169. El inventario se levard por el comerciante o por uno
de sus empleados (art. 48), y firmado por aquél, en un libro a
cllo destinado que podria ser el diario, en el que a veces, tratn-
dose de pequeflos establecimientos, figura antes de toda otra
partida la descripcién del estado patrimonial. En efecto, la ley
no exige un libto dedicado exclusivamente a los nventarivs, v
si regula de distinto modo la forma de llevar este libro (art. 23}
la razén es que, dado el gran mimero de asientos a realizar, se
hace por lo general necesario. La prucha de que el legislador no
exige un libro autdnomo para los inventarios se halla en que,
al sancionar penalmente la infraccidn del deber de llevar libros,
el art, 847, ntm. 1.° castiga la compilacién irregular de los inven-
tarios, no del libro de inventarios; refiriéndose al diario y al co-
piador de cartas usa la palabra libro y ahora usala de inventario
como antitesis de los libros; sefial segura de que el inventario no
se ha presentado anté la mente del legislador con el caracter de

(1) Asl expresamente el nuevo Codigo alemén, § 49: +Todo comerciante debe
eompilar e] halpnea v el inventario al cerrar ¢cada ejetcicio. Ningtin ejercicio puedt
superar a doce mesess. Pero e igusl sentido se pronunciaba también lp jurispruden-
cia formada bajo el Codigo precedente: GARETs UND FUCHSBERGER, Romm,, sobre
los lihros de comercio, nim. 42; VEiT Smvon, pag. 116, nota 1307

Al
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un libro auoténomo (1). La firma del comerciante significa que
él garantiza la veracidad del inventario y que s¢ ha enterado
del resultado del ejercicio para su conducta venidera. Pero la
firma no puede considerarse comn un elemento esencial del li-
bro; su falta o el haberla pussto tardfamente, haré dicho libro
irregular, ya que no es necesaria para comenzarle ni para usarle,
sino solo para cerrarle: si el libro existia antes de la firma no
puede quedar anulado por su omsidn posterior (2).

170. La formacidn dzl inventario es una operacidn que
precede necesariamente al balance, puesto que las diferentes
partidas del primevo son resumidas sistematicamente en el se-
gundo (3). EI balance, al igual que el inventario, estd divido en
dos partes, activo y pasivo; la ley no da ninguna norma sobre el
ndmero o sobre la especificacién de las partidas, asi que, en rigor,
podrian bastar dos cifras comprensivas una de las cuentas activas.
v otra de las pasivas. Si las dos sumas del activo y del pasive
son desiguales, como ordinariamente ocurre, se igualan ficticia-
mente afadiendo a la suma menor la diférencia formada por el-
saldo y cuando éste aparece en el pasivo indica cudl es el patri-
monio neto del comesrciante. Confrontindole cen el saldo del
ejercicio anterior, se sabrd cudles son las utilidades del dltimo
ejercicio, que consistirAn precisamente en la diferencia entre el
saldo de los dos ejercicios.

Hay que unir asimismo al- balance la cuenta de pérdidas v
ganancias consistente en una cuenta donde los negocios estdn
clasificados sumafiamente desde el punto de vista de los béne-
ficios o de las pérdidas que han producido deducidos de los li-
bros especiales del establecimiento. La falta de la cuenta de pér-
didas y ganancias que debe acompafiar al balance {art. 22), hac:
irregular el inventario' y por tanto sujeta al comerciante a las
sanciones menores establecidas para la irregularidad de los li-
bros de comercio (art. 857, nim. I1.°, 861).

171. El copiador de cartas.—Cast todos los negocios de los
comerciantes son verificados v regulados por carta, aun cuando

(1) Conf. Apelacién Venecia, 24 de Octubre de 1895; Temi ven , 1896, 11¢.
Contra, MARGHIERI, 3. ed., 1, ntum. 3170,

(2) Sobre la distincién entre [ibios inexistentes y libros irregulares, véase
niim. 138, En el mismo sentido la jurisprudencia del Tribunal Supremo del Imperio
aleman en materia penal: GAREIS UND IPUCNSRERGER, Komm,, sobre 1cs libros de
comerclo num. 51. El1 Cédlgo aleman § 41 {art. 30, Coédigo de 1861 ) ordena, como el
nuestro, que el inyentario sea suscrite por el comerciante.

i3) Couf. A, pe GREGORIO, El sigrificadoe. de las palabras invenlario ¥ balun.
ce en el Cdd. de com,, en la Repista Jde der, com,, 1911, 1, 144 v sig.
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1os contratantes vivan en la misma plaza; de aqui la importancia
de este libro para la prueba de los contratos que realizan, Debe
coutener, por orden de fecha, la correspondencia, lo mismo epis-
tolar que telegrafica, la cual puede ser reproducida mediante
copia manual o mecinica; no resporiderfa a la finalidad de la
lev la reproduccién de un resumen o de una traduccién. Las car-
tas han de copiarse, una inmediatamente después de la otra,
sin espacios en blanco, o bien una por pagina, cualquiera que sea
su extensién, o con un nidmero progresivo para excluir la sospe-
cha de que alguna de ellas ha sido insertada tardiamente (1).
Se cierra generalmente este libro con un indice alfabético de los
nombres de los destinatarios, al lado del cual se indican los nd-
meros de las pdginas donde se encuentran las cartas a ellos diri-
gidas; por tltimo, en la cubierta del libro suele indicarse la fecha |
de la primera y de la Gltima carta, No estd prescrita la autoriza-
¢ién de cada folio porque 1o es posible escribir en el papel de seda
qus suele emplearse para estos libros (art. 23) (2).

Los comerciantes deben también conservar en fasciculos las
cartas, los telegramas v las postales que reciben, ordendndoles
de modo que resulte facil encontrar lo que se desea.

172. Los libros auxiliares.—Los libros obligatorios, que son
verdaderamente excesivos para los pequeios comerciantes, re-
" sultan insuficientes para las grandes empresas. Por eso estas em-
plean otros libros, variables en niimero, de nombre y de cometido,
segin la rama del comercio, segin el métodn de contabilidad,
los cuales sirven de complemento v de confrontacion para los obli-
gatorios. Un libro que jamis falta en un sistema ordenado de
contabilidad es el libro mayor (3). Las anotaciones indicadas cro-
noldgicamente en el diario son trasladas sistematicamente al ma-
vor. Sz abre en éste una cuenta especial a cada corresponsal, de-
dicandole generalmente dos paginas; a la izquierda, hajo la
ribrica debe se registran las partidas a cargo del corresponsal;
a la derecha bajo el epigrafe haber las que significan créditos su-
vos. como envios de dinero, de titulos, de mercancias. Sumando
cada colummna del debe v del haber se reconace al primer golpe de
vista el estado de cada cuenta; la diferencia constituye el saldo,
que puede ser activo o pasivo (4). Si el comerciante no tuviese
¢l libro mayor, que sirve como de repertorio al diario, deberia

{1y Conf, Apelacién Trani, 23 de Abril de 1911; Foro Puglie, 318. \

{2) Conf. Cas. Paletrmo, 25 de Mayo de 1909, Revista de der. com,, 1909, 423,

(3) Ellibro magor esta descrito y preserito en el Céddigo espaiiol, arts. 33,
390; Codigo portugués, arts. 31 v 35; Codigo chileno, art. 35.

{4) Valéndose del libro mavor ¥ desus exiractos, los empleados de la casa,
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recorrer por completo este dltimo cada vez que quisiese saber
en qué situacion- de debe o haber se encuentra con alguno de sus
clientes; asi, pues, el libro mayor sirve para utilizar el diario.

Otros libros estdn destinados a llevar cuenta de los venci-
mientos cambiarios, activos y pasivos, del movimisnto de las
mercancias {libro de almacén), de los pagos y de los cobros {libro.
de caja}. Estos librog; aunque de uso general, no son obligatorios,
pues la ley les niega expresamente toda fuerza probatoria (ar-
ticelo zI) (I).

Los comerciantes que quieran ntilizar eventualmente los li~
bros auxiliares mencionados para aducirles en juicio, deberan
hacerlos numerar y firmar por el Juez (art. 24), pero, a diferencia

de lo que sucede con los libros obligatorios, el Secretario judicial.

podra exigir el pago por el trabajo prestado.

173. En los Tribunales se debe Ilevar un registro en donde
se anotan los nombres de los comerciantes que presentan los li-
bros, la naturaleza de estos y el nimero de folios firmados (art. 34);
los Jueces municipales v los Notarins habrdn de trasmitir al Tri-
bunal 1a nota de los libros firmados y legalizados a fin de que cl
registro quede completo. Con ello se busca impedir o descubrir la
maliciosa supresidn de los libros, v constatar la posibilidad de
presentarles en juicio (art. 5I). Si todos los comerciantes Hevasen.
regularmente sus libros, este registro serfa al propio tiempo el re~
gistro de los comerciantes; pero jqué lejos. estamos de estol
Respecto de los libros que son obligatorios para algnnas clases de
comerciantes, como los mediadores, las Sociedades mercantiles

y los agentes de negocios, hablaremos en los lugares correspon--

dientes a dichas materias.

174. Conservacion de los libros—Los comerciantes y sus
herederos deben conservar los libros obligatorios, las cartas y los.
telegramas recibidos durante diez afios {2), pero esta obligacion

sean residentes o viajantes, pueden calcular sus ofertas teniendo en cuenta la cor- |

fianza ya concedida al cliente.
(1) Por tanto, no admita, como BoraprFio, Com., pg, 244, que en esta mate-

ria el uzo complete la ley. Conf. con et texto ParaNi, Com,. nim. 125,
. (2) No se ha formado sobre este punto una regla uniforme o al menocs doml

nante en las legislaciones, ¥ esto es ciertamente digno de atencién dada la gran fre-
cuencia de las raaciones internaciona.es. En efecto, 1a obligacién de cobservar los
libros dura diez afios en 1a ley helga, 15 de Diciembre de 1862, art. 19; en-el Co-
digo aleman, § 44 (art. 33 del Codigo de 1861); francés, art. 11; ariego, art. 115
hingaro,art. 30; de Bosnia, art. 32; suizo, art, 878; rumano, art. 30; dura trewnta
afios en Holanda, art. 9; por toda la duracién de la hacienda hasta la liquidacion:
Cédigo Bolivia, art. 543 Chile, artt. 44; Colomtia, att. 45; Guatemala, art. 543
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no se extiende a las facturas, a las circulares, a las letras de cam-

. bio v a los demds documentos que no forman parte de la corres-

pondencia, T.os diez afios comenzardn a contarse a partir del dia
del ultimo asiento, puesto que el libro empieza a conservarse
cuando se ha acabado de usarle; si, a falta del libro, no puede
conocerse aquella fecha ni se puede deducir del libro sucesivo,
los diez afios se contarin desde el dia en yue debia hacerse el re-
gistro (1). : :

La ley ha tenido que fijar un lfmite para librar al comerciante
de una obligacidn ilimitada y ha elegido el que es comnin a la pres-
cripeidn, considerando que, extinguidas las obligacionies se pue-
de permitir sin grave perjuicio que se extingan también las prue-
bas de ellas. Pero si el comerciante ha conservado los libros mas.
altd del plazo; tanto él como sus acreedores v deudores y el Juez,
pueden utilizarlos como medio de prueba (2); el tiempo habra
hecho que el libro sea més digno de fe, porqué el tiempo es el me-
jor aliado de la verdad.

El comerciante que no presenta los libros en el 1iltimo decenio,
afirmando o probando haberlos destruido, debe equipararse a
¢guien no les ha tenido, puesto que su falta impide a] Juez cons-
tatar si posefan los requisitos esenciales a un libro de comer-
cio {3).

Ntm. 2—Exhibicion y comunicacion de los libros

Sumario.—175. Carhcter proeesal de estas disposicienes,.—
176. Fundamento juridico comin a estas dos formas de uti-
lizar los libros.—177. Egzhibicion. Fundamento  juridico.—
173. Limites de 1a exhibicién.—179. La exhibicién puede pe-

Perti, art. 47; qurante toda Ia duracion del establecimiento ¥ 10% cinco afics suce-
givos; Cddigo espaiiul, art. 49; por toda la duraci¢én de la hacienga y veinte afics
después de su liquidacién: Cédigo poitugués, art. 8G; CAHdigo argentino, art. 68;
durante todo el tiempo de la prescripeion: Codigo brasilefio, art. 10, nin. 3.

(1) Véase voN Hamxn, ), pag. 160, § 4; Garers uxp FucHSBRERSER, Komm,,
art. 32, nim. 26. ‘

(2) Casacidn Népoles, 18 de Noviembre de 1884; Ley, 1845, 555; Reloc. Man-
€INI, pag. 79; BOLAFFIO, nim. 161; Lyon-CAEN ET RENAULT, Traifé, ntm. 28
¥ todos los auntores.

(3) Equivocadamente el Tribunal de Lecce, 28 de Noviembre de 1889, Filan-
pleri, 189, 188, ha considerado la falta de conservacitn de los Jibres, como una sim-
ple irregularidad punible con €l art. 857, num. 1., Codigo de comercio, mieniras
que habria debido castigarla con el art. 856, ntm. 5. 5i estd interpretacién preva--
leciese, le tendria cuenta al comerciante suprimir sus libros antes que phesentayles
faltos de requisitos legales: véase nota 2, pég, 170.
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dirse también para los negocios civiles.—180, Cémo se ejerce
este derecho.—181. Extractos notariales.—183. Comunica-
cidn de los libros.-—183. Es un proveimiento excepcional.—
184. Cuindo se puede pedir.—185. El asociado, el empleado,
el asegurado sobre la vida no tienen derecho a la comunica-
¢i6n.——186. Ejecucién forzosa.

175. Ante el silencio del Cddigo de procedimiento civil,
el Cddigo de comercio ha tenido que regular el modo de verifi-
car la prueba mediante los libros de comercio, aunque se trate
de normas prozesales. Son normas comunes a las controversias
tanto civiles como comerciales, pues estdn determinadas no por
la naturaleza del litigio siro por la de los libros, es decir, por el
m:2dio de prueba que sz debe usar en juicio; lo demuestran las
disposicionss del Cddigo de= comerzio que se refieren a las contien-
das sobre suc:sifdn, materia esencialmente ajena al comercio
{art. 27).

176. Ios libros pueden usarse en juicio con la exhibicidn o
«con la comunicacidn. Son dos medios de prueba diferentes en la
forma y en los limites, pero de la misma naturaleza; diferentes en
Ja forma, porque la exhibicidn se hace al Juez, mientras que la
comunicacién se hace al Irtigante contrario; diversos en los li-
mites, porque esta dltima se refiere a la contabilidad toda dei
comerciante, al paso que aquélla se refiere a algunos asientos o
a algunos libros; son, sin embargo, de ignal naturaleza puesto que
tienen un solo fundam=nto jurfdico en el hecho de que las anota-
ciones deben considerarse comunes a los contendientes (1).

177, La exhibicidn.—La exhibicién es un instituto procesal
mzdiante el que se utilizan provechosamente los libros de co-
mereio como medio de prueba. Los libros de un comerciante
constituyen indudab emente su propiedad; pero éste estd obli-
gado a presentaries en juicio a requerimiento del que ha contra-
tado en él, porgue contienen asientos que son comunes a ambos,
representan la proyeccidn grifica v contabilizada de la relacidn
jurfdica en que las dos partes han colaborado. Entre todas las
tentalivas para dar un fundamento tnico y racional a las solucio-
nes acogidas por la ley, ésta es ]la que lo explica mds completa-

(1) Frecuentemente los autores dant 2 estos dos institutos un fundaménto
juridico diverso, sin que respecto del particular se haya formado una opinién
pravaleciente. Esta tentativa mia de dar a ambos el mismo fundamento juridico
sirve no s6lo para simplificar la oposicifn sistematica en esta materta, sino tam-
bisn para fijar uun principio capaz de resolver muchas controversias.
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mente (1}. Asi se comprende cémo quien tiene el cargo de la prue-
ba pueda cumplirle pidiendo la exhibicidn de los libros del adwver-
=sario; v no se diga que de este modo se invierte la niencionada
obligacién haciéndola recaer sobre la parte contraria, puesto
que los asientos de donde la prueba debe deducirse pertenecen
también al que estd obligado a presentarla. Asi se explica por qué
el Juez puede ordenar igualmente la exhibicién de los libros no
obligatorios segin la ley: también los asientos contenidos en los
libros facultativos son comunes v en consecucncia puede orde-
narse su exhibicidn. Asi se explica por qué puede ser €sta decre-
tada aungue los libros hayan pasado a propiedad de otro, por
ejemplo, de un cesionario de la hacienda; si es verdad qune éste
se ha hecho propietaric de los libres, no puede decirse que sea
igualmente propietario exclusivo de las anotaciones que inte-
resan a las personas distintas del vendedor a las que la venta
haya podido perjudicar en su defensa (2). Asi se explica por l-
timo, cémo la parte interesada en la utilizacion probatoria del
tibro pueda, ante la negativa del propietario, pedir su depdsito
judicial limitando el derecho de éste a lo necesario para aprove-
charse de los asientos comunes {ndim. 186).

Inoportunamente se pretenderfa justificar este derecho con
¢l solo texto de la ley; la mera referencia a la ley no proporciona
ningén fundamento racional capaz de guiar en las controversias
que el legislador no ha resuelto,

(13 Conf. Rocco, Revista de Derecho comercial, 1908, 11, 177; Tacany, Com.,
134. En la jurisprudencia nacional parece prevalecer el concepto que recomcce
a los contendientes un derecho comup sobre las anotaciones parecido al que el
remijtente ¥ el destinatario de una carta tlenen sobreella. Veéase Casacién Florencia,
50 de Diciembre de 1886; Foro italiano, 1887, 77; ¥ €1 mismo conceptn ha sido for-
mulado en Alemania en el Ordenamiento del procedimisnto civil, 30 de Enero de
1877, § 887: «Un asiento se considera como comim especialmente entre aquellas
personas en cuyo interés ha sido extendido y cuyas mutuas relaciones son por ellas
probadase. La doctrina francesa que explica la obligaeién de 1a exhibicidn como un
mandato reciproco. Véase Masse 1V, nims. 25, 87; DELAMARRE ET LEPOITVIN, 1.
pag. 286, coincide mediante esta ficcién con la doctriba sosteniga en el texto,
puesto que los asientns incluidos por cuenta del demangdante pertenecen a este 1l-
timo, y si los mandatns son reciprocos la consecuencia es que el contenido de las
anotaciones pertehece a ambos interesados. Equivocudamente, LEssoNa, niimn, 638,
supone en mi la afirmacién de gue los 1ibros se hacen comuues, cnando 1o que yo
digo es gue Jo comin consiste solamente en el contenido de los asjentos. Y es me-
diante este concepto de la comunidad de los registros como la doctrina alemana
explica principalmente la obligacién de exhibir los libros. Véase GOLuErBMIDT
en su Zettschriff, XX 1X {1884), pag. 372 v sig.; 7 en su Spstem, 3.~ ed., pég. 107 ¥
siguientes; BEHREND, § 42, nota 57 ¥ sig.; DUBINGER UND FIACHENBURG, pd-
gina 162, ndm. 3. )

(2) Apelacién Génova, 10 de Diciembre de 1879; Jurisp, com. 111, 2, 1513

- Casacion Torino, 24 de Noviembre de 1880; Jurisp. for., 1888, 210,




Es también insuficiente v como consecuencia inexacta "a doc-
trina que deduce la obligacidn de exhibir ¥ de comunicar los li-
bros de la obligacién legal de lievarles en regla (x). Es inexacta
la doctrina porque no explica las restricciones puestas por la ley
al derecho de usar los libros en juicio y especialmente porque no

~ explica cémo es posible que, desde el momento en que estos exis-
ten, el que no tratd con el comerciante no pueda exigir su pre-
sentacién a fin de esclarecer sus propios derechos e fluminar la
justicia; v es insuficiente porque no justifica como el interesado
pueda solicitar la exhibicién y la comunicacidn de los libros fa-
cultativos tenidos sin obligacidn legal

178. La exhibicidn es la forma mds restringida de utiliza-
cidn, porque no se incorporan al juicio como medio de prueba los
libros cuya exhibicién ha sido ordenada. sino sdlo aquellas par-
tidas de ellos que se refieren al litigio (art. 28). La parte que se
vale de este medio de prueba no puede presentar en juicio sus
libros o pedir la exhibicién de los libros del contrario sin deter-
minar lo mas precisamente posible las partidas que se deben sacar. |
Limitindose a reclamar genéricamente el libro, no cumpliria
su obligacién de dar la prueba que le incumbe, sino ‘que haria -
recaer la carga sobre la otra parte o sobre el Juez, los cuales de-
berfan buscar entre los innumerables asientos del libro aqueilos
que pudiesen favorecer al esclarecimiento de la verdad. Sin em-
hargo, cuando la prueba es ordenada de oficio la determinacién
preventiva de las partidas a separar resulta por lo general im-
posible, porque es precisamente el examen del libro lo que debe
determinarles. En tal caso el libro completo tendrd que ser some-
tido 2 las indagaciones del Tribunal o del Perito delegado para ello,
pero solo las anotaciones que sean extraidas pertenecerdn al jui- -
cio (2).

(1) BoLarFio, Com., nim, 160; y en la Temi, 1903, 346.

(2) Mo hay duda de que las partes en litigio deben determinar las partidas o
extraerse, pues de lo contrario no satisfarian ia obligacion de la prueba; Casacion.
Florencia, 5 de Abrilde 1880; Ley, 5803 Apelacitn Breseia, 9 de Diciembre de 1886,
Peseiia de der. com., 1887, 11, 13; Apelacién Venecia, 28 de Diclembre de 18875
Temi ven., 1898, 99; Casacion Florencia, 15 de Febrerc de 1901; Temi ven., 1901;.
Apelacién Bolonia, 20 de Abril de 1203; Revista de der. com., 1903, 11, 291; Ape-
Jacién Milan, 11 de Enero de 1903; Foro, Rep., 1913, voz Libros de comercio, nu- ’
mero 133 Apelacién Milano, 15 de Septiembte de 1916 Monit., 1917, 53; Apelacién
Milan, 1.5 de Marzo de 1918; Revista de der. com., 1918, 427; Pacany, Com.,
nrim. 143 BoLAFFIo, Com,, pag. 240, Dice bien THALLER, ntimi. 189: Ce qui donne-
" rait @ ce mode de produetion son frail propre, te seruit 1o special isafion des
" recherches dans le Hvre @ produire; pero cuando se trate de exhibicién ordenada de
oficto no hay razén para afiadir dicha restriccién s Iz férmula de le ley, que an~
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La exhibicién puede ser ofrecida por el actor en apoye de su
demanda o pedida por el demandado como prueba de su excep-
<idén, o también ordenada por €l Juez. Se puede pedir al propio
tiempo 1a exhibicidn de los libros auxiliares (1) ola de estos ni-
camente {2}, pues podria ocurrir que las anotaciones necesarias
para ia instruccidn del juicio no constasen en los libros obligato-

- rigs., Pero al paso que la existencia de estos debe presumirse en
atencidn a que la ley les prescribe, la de los libros facultativos
-debe probarse.

Sdlo cabe solicitar la exhibicion cuando el litigio estd pendien-

" te; no se puede iniciar un juicio para obtenerla (art. 28). Los li-
bros cuya exhibicidn se puede pedir deben pertenecer al adver-

sario, por 1o cual seria contra derecho solicizar la intervencidn de

un tercerc en €l juicio a fin de gue fuese obligado a exhibir sus li-
bros, ya que en los asientos de estos no hay aquel vinculo comun

que constituye el fundamento del derecho de exhibicidn (nd-

mero 177) (3).

179. Se puede pedir la exhibicidn del libro diario y del
inventaric al menos, aun para asuntos civiles; el comerciante,
en efecto, debe anotar, en el primero, todo lo que recibe y paga
por cualquier concepto mercantil o civil, ¥ en el segundo especi-
ficar todos sus bienes incluso los que entraron en su patrimonio
por razones ajenas al comercio. Asf, si el comerciante ha regis-
trado el ingreso de un legado o la adquisicidn de un coche para
nso de la familia, puede pedirse la exhibicidn del libro con objeto
de obtener la prueba del pago o de la venta.

toriza al Juez a ordenar la exhibicién de log libros para extraer de ellos lo gue
se refiera a la controversia.

(1} Casacién Torino, 23 de Enero de 1879; Monit., 206; Casacién Florencia,
6 de Junio de 1881; Jurisp. ital,, 550; Casacién Torino, 30 de Agosto de 1887;
Resefa, 1V, 218; Casacién Torino, 20 de Marzo de 1889; Jurisp. torin., 402; Ape-
lacién Génova, 19 de Marzo de 1830; 30 de Encro de 1888; Eco, 1880, 285; 1886,
111; Apelacién Florencia, 7 de Diciembre de 1907; Temi, 1808, 356; Apelacién
Roma, 27 de Marzo de 1909; Jurisp., ital., 397; Apelacién Milano, 22 de Enero de
1914; Foro, 1914, 514 Apelacién Génova, 5 de Junio de 19163 Monil., 1916, 830;
Apelacién Milan, 3 de Julio de 1918; Monil., 1918, 530. Conf, la Jurisp. francesa:
Casacion, 4 de Marzo de 18733 Daliloz, 1873, 1,302; I., 14 de Abril, 1875; 1., 1876,
1, 36; LyonN-Caex ET RuxauvLT, Treité, 1, num. 299,

{2} Contra Bovrarrio, Com., uim. 160.

(3) Casacién Torino, 1.° de Febrero de 1886; Monil., 279; Apelacion Milan,
28 de Diciembre de 1889; Monit., 1890, 325; BoLa¥Fio, Com., nvm1. 156; Conf. C4-
Jigo aleman, § 45 (art. 37, Codigo 1881); Cédigo huvgaro, § 34; Codigo espangl,
art. 47; Codigo portugués, art. 43; Codigo brasilefio, art. 10; C6Aigo chileno, art, 43,

* Contra Pagani, Cem., nin. 139. ,
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Tal derecho ha sido negade basindose en el viejo principio:
nemo tenetur edere contra se.

A este aforistno latine responderemos ante todo con un razo-
namiento sencillo pero eficaz: ;para qué serviria la ley que atri-

, buye fnerza probatoria contra los comerciantes a los libros de

estos si les fuese negado a los interesados el derecho de hacer cons-
tar en juicio lo que dichos libro contienen? La ley no tendria
sancién; condenarfa a la impotencia al derecho por ella consa-
grado; cuando mds, podria aplicarse en cl caso bien raro en que
el comerciante hubiese utilizado espontineamente sus libros
creyendo por error que obtendria asi algiin argumento en favor
de su pretensidn.

Anp siendo la anterior razdén decisiva, 10 s la unica que pue-

de oponerse. La opinidn que combatirnos estd, ‘en efecto, en opo- -

sicién con el Cddigo civil, puesto que si la regla que atribuye fuerza
probatoria a los libros de los comerciantes contra estos consta
en el Cédigo civil (art. 1.32¢), es justo referirla a los negoc'os
civiles que allf aparecen regulados; si el citado articulo hubiere
de referirse sdlo a los asuntos comerciales no reportarfa utilidad
alguna va que la misma norma se halla repetida en el art. 30
del Cdédigo de comercio. La doctrina impugnada nos condu-
ciria ademas a consecuencias que ¢l buen sentido condena. Mien-
tras cualquier acreedor del comerciante quebrado puede invocar
el testimonio de sus libros para probar su crédito (art. 761), el
acreedor civil que encontraria alli igualmente la confesién ex-
plicita y completa dé su crédito, quedaria obligado a asistir cual
un espectador a la distribucién del activo entre los acreedores
comerciales, vicldindose asi del modo mas estridente la lev de igual-
dad que es la suprema ley del proced'miento de la quiebra. Si se
reflexiona en que la vida febril del comerciante v la tutela de su
crédito, perjudicadeos a la menor desconfianza, hacen dificil al
que contrata con €I, aunque sea por causas civiles, exigir las prue-
bas escritas que =e piden fiacilmente a quien no es comerciante,
se comprendera sin esfuerzo la conveniencia y la utilidad de faci-
litar a sus contratantes la prueba de sus derechos mediante los
iibros de comercio. )
Inoportunamente se argumenta, en contra de nuestra tesis,

aduciendo la doctrina que niega al litigante el derecho de pedir

la presentacion de los registros domésticos de la parte contraria.

Ante todo, esta doctrina es muy discutida (1). Ademas, Jas razones.

vh gue se apoya no son de tal naturaleza que puedan extenderse

(1) LavrenT; XIX, ndm. 355; TouiLies; IV, niun. 404; MarcADE, vol. V,
art. 1.831, num, 6.

R
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a los libros de comercio, En efecto, no se concede la exhibicién
coactiva de Jos libros domésticos, puesto que su uso es facultativo
¥ resultaria inicuo volver contra una persona esta diligencia
suya espontdnea y particular. En segundo lugar, se considera
peligroso obligar al adversario a presentar en juicio sus propios
libros y sus cartas domésticas donde al lado de las cuentas puede
haber anotado secretos familiares. Pero el uso de los libros es
obligatoric y obligando al comerciante a presentarlos se utiliza
solamente una prueba preestablecida por fuerza de ley. No es
de temer que los libros de comercie encierren secretos de familia
porque sus rubricas sélo contienen las notas del debe y el ha-
ber; v el comerciante conoce la obligacidn que le incumbe de ex-
hibirles en juicio a cada requerimiento del Juez, y de llevarles
todos los afios al Tribunal para gue sean legalizados debajo del
titimo asiento (arts, 23 y 24, Cddigo de comercio).

Se ha objetado que falta una disposicidn legal que ordene la
exhibicién de los libros de comercio en los asuntos civiles. Mas
obsérvese que las reglas que el Cédigo de comercio dicta sobre el
modo de usar estos libros en juicio son reglas procesales, como
" ya se dijo en el Informe Mancini (pag. 81), v si aparecen en dicho
Codigo fué para llenar una laguna en el Cédigo de procedimientos
que es en el que verdaderamente deberian figurar. Son reglas
objetivas referentes a la materia de los libros de comercio, por
cuya razon deben regir siempre que de libros de comercio se tra-
te, sean las cuestiones civiles, comerciales ¢ penales, a fin de
aplicar las disposiciones contenidas en los tres Cddigos; el art. 27
demuestra que ésta fué la intencidn del legislador, puesto que
regula el uso de los libros de comercio aun en el caso de sucesidn,
materia esencialmente civil.

También se ha objetado que la orden de exhibir los libros
seria intutil cuando un comerciante se niegue a verificarla, pues no
se le podria aplicar la sancién establecida en el art. 51 del Cddigo
de comercio, 0 sea la. amenaza de juzgar la controversia segiin
el juramento de la parte opuesta. Es cierto que la aplicacién de
este articulo se limita a las obligaciones mercantiles; pero afortu-
nadamente la ley Procesal estd provista de otras sanciones, Pres-
cindiendo de la autoridad moral de una sentencia que puede
inducir al comerciante refractario, a exhibir los libros cuya pre-
sentacion habia rehusado, es lo cierto que la jurisprudencia na-
cional se muestra uudnime en aplicar al comerciante que se niega
a la exhibicidn de los libros, las medidas establecidas por el
Cddigo de procedimiento civil sobre el depdsito o el secuestro ju-
dicial (niim. 186), y esta sancidn bastaria para dar fuerza coactiva
al mandato del Magistrado, Pero atin hay mds. La negativa ,

i
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exhibir los libros, en los que puede constar la deuda del comer-
ciante, encuentra otra sancidn en la presuncién que el Juez po-
driz deducir para admitir la existencia de los asientos. Por 1l-
timo, en el mayor mimero de los casos, no faltarfa al Juez que
-quisiese hacer eficaz su mandato la facultad de ordenar e} resar-
cimiento de daiflos por cada dia de retraso ().

180. La exhibicidn de los libros se hace ante el Juez delegado
en el dia y en el lugar indicados por la orden o la sentencia que
la decreta, sacando dicho Juez de aquellos con asistencia del
Secretario judicial las partidas relacionadas con la controversia
{art. 43, del Reglamento 31 de Agosto de I9oI sobre el procedi-
miento sumario). A la rompulsa del libro v al examen de su uso
regular no puede participar el que ha solicitado la exhibicidn;
de otro modo se aprovecharia quizds de los secretos ajenos (2),
La supresién de Jos Tribunales de comercio, donde los comercian-
fes, como jueces que eran, podian examninar libremente lo libros
de sus colegas, disminuird sin duda la repugnancia de la clase
mercantil a presentarles en juicio para defensa de sus derechos (3).

181, Los extractos de las partidas controvertidas pueden
hacerse también por el Secretario judicial o por el Notario sin el
concurso del Juez, asi como presentarse en el juicio en apoyo
de la demanda © de la excepcidn v tomarse sin mas como funda-

(1) Conf, Apelacién Génova, 19 de Marzo de 18801 Eco, 285; Apelacién Milan,
21 de Mayo e 1881; Eco. 307; Casacién Florencia, 6 de Junio de 1881; Jurisp,
dtal., 550; Casacién Napoles, 18 de Noviembre de 1884; Anales, 1884, 234; Apela-’
cién Bolonia, 23 de Diciembre de 1895; Monit. bal., 1896, 38: Apelacién Milan,
30 de Enerc de 1903; Revista de Derecho comercial, 1903, 11, 172 Apelacion Me-
sina, 13 de Febrero de 19002; Foro {ial., Repert. voz Libros de comercio, num ., 2.°3
Apelacién Roma, 27 de Marzo de 1909; Jurisp. ifal., 397; L.Essoxa, De las pruebas,
i1, mim. 632 y las sentencias y los autores allf cltados; BoLa¥rio, nim. 156, pagi-
na 233; Rocco Renista de Derecho comercial, 1903, 11, pag. 172 y sig. Contra Casa.,
-<cion Roma, 18 de Abril de 1893; Fore, 633; 1d., 26 de Octubre de 1908; Jurisp.
ial., 1909 Id., 16 de Diciembre de 1908; Temi, 1909, 218; Apelacién Bolonia, 15
e Julio de 1892; Fora, 1.032; Id,, 13 de Septiembre de 1907; Temi, $13; MATTI-
noLo, 5.0 ed., 1}, ntm, 272; PAGA\I, Los libros com., pag. 139; Com., nitr. 144,
(2) Estc no se dice en el Codigo pero aparece expresamente en los trabajos
preparatorios: Memorie, MancInNg pig. 81: +La comunicacién sec hace a la patte
«n juicio, Ja exhibicién al Magistrados. Conf, Apelacién Brescia, 9 de Diciembre
de 1886; Anales, 1887, 63; Apelacién Palermo, 1.¢ de Diciembre de 1903; Monil,,
19904, 570. Lo dicen explicitamente ¢} Cédigo de comercio aleman, § 46 (art. 38,
Codigo de 1861); Codigo hingaro, §35: «La perte en juicicsblo estd antorizada para
examinar las anotaciones referentes a lps partidas controveriidas que son deter-
minadas por el Juezr.
{3) Noesraro el cuso de comercianies gue prefieren abandonar el ejercicio del
propio derecho antes que exhibir loslibros al examen de los jueces cometciantes.

.«
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mento de la condena siempre que no se impugne la regularidad
del libro: en tales casos la exhibicidn de los libros ante el Magis-

Pero cuando dicha regularidad es impugnada, cuando el Juez
estima oportuno tener los libros a la vista para formar un con-
cepto propio de la confianza que merecen examinando conjunta-
mente el modo en que se llevan, cuando quiera buscar otras par-
tidas relativas al litigio, entonces ordenard la exhibicién para que
el Secretario judicial, que es el oficial encargado de certificar to-
das las operaciones judiciales, haga el atestado bajo su presencia;
estos son los extractos judiciales de que habla el art. 28, no los
extractos notariales. La afirmacién del Notario de que los li-
hros estdn regularmente llevados no tiene autoridad ante el Juez,
pues aquél, por su misién, no es competente para bacer esa de-
claracidn  {2).

182. Comunicacion de los libros—La comunicacion de los
libros es una medida excepcional que la ley admite sélo en algu-
nos casos especiales en que hace falta averiguar todo el estado
patrimonial y el movimiento de los negocios de un comerciante.
Si se piensa en que, mediante la comunicacién todos los libros
de un comerciante, desde los auxiliares hasta los precedentes
al dltimo decenio cuando existan (3) ¥ Ppor consiguiente todos

(1) Conf. Apelacién Roma, 8 de Marzo de 1902; Jurisp. ital., 192, 201;
Casacion Roma, 23 de Octubre de 1901; Ley, 1902, 205; Id., 26 de Octubre de
1908; Temi, 1909, 113 Apelacion Venecia, 3 de Novietubre de 1905; Temi, 1906,

1333 Casacion Florencia, 30 Ge Marzo de 1908; Temi, 385; Cazacién Florencia,
11 de Abril de 1912; Foro ven., 19612, 320.

(2) Conf. Cas. Florencia, 19 de Diclembre de 1881; Temi ven., 1882, 109;
Apelacién Milan, 2 de Julio de 1886; Monitor,, 1887, 128; Cas. Florencia, 14 de Di-
ciembre de 18913 Foro, 1892, 270; Apelacion Génova, 11 de Junio de 1892; Temi
genov., 486; Apelacién Venecia, 29 de Diciembre de 1892: Temi ven., 1893, 148;

Apelacion Génova, 24 de Julio de 1894; Temi genov., 531; Apelacidn Torino,
93 de Diciembre de 1893; Jurisp. tor., 1894, 223; Apelacién Ancona, i2 de Fe-
bretro de 1908; Corie Ancona, 1003 Apelacién Venecia, 27 de Abril de 1909; Temi,
102; BoLAarFIo, Com., 159; LESSoNA, nim. 631: Matrmoro, 4.* ed,, vol. 11, 363.
Pero exagera el que cree que los Notarios no estdn autorizados para hacer ex-
tractos de los libros de comercio, como dijola Apelacion Milan en la senteicia an-
tes citada, y MopExA, Los extracios de los libros de comercio, Der, com., 1886, 647
o quien considera en todo caso necesaria la presentacién de los libros en judcio,
como hace PagaN1, Com., nim, 145, Contradicen los arts. 761, 763, Codigo de co-
mercio gue serefierenaluso de los extractos para probat la existencia deun crédito:
la Memoria, MANCINI, Dag. 82 que reconoce al Juezla facultad de sacar por medio
de Notarios determinadas anotaciones: la ley de 23 de Julio de 1875 sobre los No-
tarios a 105 que reconoce explicltametite la facultad de obtener extractos y cer-
tificados de actos y documentos que no son hechos por ellos, Véase MicmE-
rozz1, El Netario, 4.*ed,, 1880, Com. al erl., 59, § 10, pag. 325.

(3) Apelacién Génova, 14 de Diciembre de 1885; Ec¢o, 1886, 46, véase tam-
bién num. 189. “

VIVARYE 18

trado producirfa una initil pérdida de tiempo y de dinero (x).




- 242 —

sus secretos y los de sus clientes, son puestos a merced del adver-
sario para gue realice las imvestigaciones que desee, se com-
prenderd el cardcter taxativo de esta concesidn.

183. La comunicacidén de los libros puede pedirse mientras
estd pendiente el litigio o bien constituir el objeto de una de-
manda principal. En ambos casos el Juez es libre de negarse a
admitirla puesto que a é! solo compete apreciar la conveniencia
de proceder a ese medio de prueba (1). E1 Juez puede también
ordenar la comunicacién de oficio en los casos permitidos por la
ley; siempre estd autorizado para valerse de pruebas preestable~
cidas, y tales son los libros de comercio; la férmula amplisima
del art. 27 no jimita de ningun modo el derecho de! Juez; y no se
argumente en contrario con la observacién de que el art. 28 dice
a propdsito de la exhibicidn de los libros que puede ser orde-
nada de oficio, pues si debifsemos ahora aducir el art, 28, habria

“que concluir que la comunicacién no puede ordeparse ni siquiera
a instancia de una de las partes ya que dicho articulo calla res-
pecto al particular; lo cierte es que la forma sintética del art, 27
comprende todas las especificaciones del art. 28 {2).

184. La comunicacion se concede solamente para resolver
las cuestiones que provienen del vinculo de sociedad, de sucesidn,
del estado de quiebra o de comnnidén de bienes ¥ que no hayan
salido fuera de estas relaciones; asi debe entenderse la ambigua
formula de la ley {por negocios de...). El fundamento del derecho
de comunicacidn debe buscarse en el comin interés en que las
partes se encuentran respecto de los asientos de los libros tras un
estado de qui¢hra, de sociedad, de comunidn de bienes o de su-
cesidn (3). Nuestra ley, de acuerdo con casi todas las legislaciones,

(1) Casacién Palermo, 16 de Diciembre de 1902; Cire. jur., 1903, 29; Cas, To-
rino, 26 de Julio de 1903; Monil., 1904, 104; Apelacién, Milan, 27 de Diciembre
de 1917; Féro, Rep., 1913, voz Librox de comercio, nium. 11 Casacién Torino, 15
e Fehrero de 1916, voz Libros de comercio, niun. 4.°; MATTIROLO, 4.% ¢d., IV, nu-
meros 281, 284, 303; BoLaFFlo, com., hum. 183,

{2) Se deduce de la Memorio MaxciNI, pags. 81, 821 v esto podrd ser util
especialmente cuando el Tribunal confie el cuidado de resolver una cotitroversia
a Arbitros conciliadores (art. 402, Codigo de procedimiento civil). La mayor parte
<e los Codigos callan respecto al particular. Algin Cédigo resuelve expresamente
la duda, bien concediendo la comunicacitn sélo a peticién de una parte como el
Codigo espafiol, art. 46, 0 bien reconociendo al Juez la facultad de ordenarla de
oficio ¢omo el Codigo hingaro, § 36; Codigo de Bosnia, art. 36; Codigo turco, ar-
ticule 7; Gédigo brasilefio, art. 18; Codigo ehjleno, art, 42, Conf. Vipany, Curso.
mim, 1.998; Apelacién Palermo, 1 de Diciembre de 1903 ; Monit,, 1904, 570, Contr:
BOLAFFIO, nOmM, 164; GIoresr, 7.5 edicién, vol. VI, nidm. 40; Lessowa, num, 638,

(3) A estos casos, bajo €l ejemplo del Cédige portugués de 1833 (art. 225)
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creyd conveniente limitar aquel derecho a dichos cuatro casos
tiaicamente, en los gue es menos peligroso, considerando que la
homogeneidad de intereses existente entre los contendientes o
el estado de liquidacién de Ja hacienda alejan el peligro de que el
sacreto de los negocios todavia pendientes pueda dafiar una ac-
tuacién futura.

Aplicando la regla expuesta a las relaciones mas frecuentes,
~diremos que la comunicacidn puede pedirse contra el detentor
dz libros en el caso de sucesion, por los herederos legitimos o tes-
tamentarios, por los legatarios o por sus acreedores (art. 82z,

Cédigo civil), a fin de determinar la cuantfa del patrimonio.
Podrd pedirse en caso de guiebra, sea para negocios civiles o co-
merciales, cuando se quiera determinar la fecha en que cesaron
los pagos, o reivindicar los bienes disimulados en el activo; pero
no podrd solicitarse para probar la existencia de un crédito
cuya condicién juridica no ha sido modificada por la quiebra;
en tal supuesto s6lo cabe pedir la exhibicién de los libros del
quebrado (1), En el caso de comunidn de bienes podri reclamarse
a fin de resolver las controversias relativas a la divisién del patri-
monio (2). En el caso de sociedad se podrd solicitar por los socios
que litigan sobre la cuantia de las utilidades o que quieren probar
los abusos de los administradores, pero no pueden pedirla sus acree-
dores ‘o cesionarios porque se trata de un derecho personal (arg.,
arts. 85 y 79); en las Sociedades por acciones v en las mutuas
el derecho de comunicacidn estd limitado por normas especiales.
i los libros sociales han sido continuados por el sucesor de la ha-
cienda, los socios tendrin dereche a su comunicacidn hasta el
lugar en que cesaron los asientos (3). Si el socio gestor registrd
los negocios sociales sobre sus propios libros, descuidando de lle-

mitchos Cédigos afiadieron el de upa gestién comerclal por cuenta a}&na Codige
holandés, art. 11; Cédigo brasilefio, art. 18; Codigo argentino, art. 71; Cédigo me-
jicano, art. 43. Pero parecen mejor inspiradoslos Codigos mas recientes, inclufdes
el espaficl, art. 46 ¥ el portugués, art, 42, que suprimiieron aquella amaplificacién
puesto que, o ellibro fué llevado por cuenta del principal, en cuyo caso es suyo ¥
puede exigir no sblo la comunicacién sino también su consignacion (véase Casa-
cidn Totino, 27 de Febrero de 1881, Monit,, 1.087), 0 contiene también ssientcs
relativos a la haclenda del mandatario y en talcaso es oportuno conceder al man

dante solamente ¢l derecho a la exhibicién,

- (1) Art, 761, Cédigo de comercio, La comunicaciér de loslibros delfallido es
. concedida volamente a los miembros de Ia delegacién de acreedores y al Juez gele-
gada(art. 737) precisamente porque ejercen su oficio en interés general de los acrec-
dores,

(2) 'Los libros pueden también llegar a ser comunes por razon de contrato;
asi, el cedente y el cesionario de un negocio pueden convenir en considgerer Jos li-
bros como documentos comumnes,

{3} Casacién Toring, 3 de Jullo de 1889; J’ur:sp torin, 530.




var los libros sociales, agquellos se hacen comunes y se puede
pedir suo comunicacidn (I). ' :
*

185. 'El que solamente ha sido un asociado en los negocios
de otro noe tiene derecho a la comunicacidn de los libros, o sea,
a que le sean entsegados completamente para su libre examen.
En vano invocaria la letra del art, 27, porque la asociacidn en
participacién no es una Sociedad, v aquella medida excepcional
no admite interpretacién extensiva. Pero el asociado puede soli-
citar la exhibicion de'los libros, mds o menos amplia segin los -
mites de la asociacidn. Si se asocid sélo para un negocio o para
una rama de ellos, su derecho se concretard a hacer extraer por
el Juez, o por el perito delegado por el Tribunal, las partidas co-
rrespondientes a aquella determinada actividad. Si fué interesa-
do en todas las utilidades de su coparticipe tendrd derecho a que
la exhibicidn se extienda a todos los libros de comercio, con ob-
jete de que ¢l Juez o el Perito puedan determinar cudles fueron
1os beneficios totales de la hacienda, pero nunca se l¢ ororgard
una comunicacidn personal; la exhibicidn, més o menos extendida,
constituye el solo medio que la ley concede al asociado paraicons-
tatar la exactitud de la cuenta de los beneficios o de las pér--
didas en que estd interesado (2).

Ni el empleado (2) ni el promotor de una Sociedad que tienen
participacidn en sus ganancias {4), ni los asegurados sobre la
vida que participan de los beneficios de la compafifa pueden
pedir la comunicacion de los libros, Es mds, las cliusulas contrac-
tuales restringen generalmente el derecho de estos iiltimos,
por bajo de los limites establecidos en la ley (art. 28), reduciéndole

(1} Casacidén Torino, 3 de .Julic de 188y; Jurisp. forin. 530.

(2) Véase art. 236, Cddigo de comercio, El interesado en una o mis opera-
ciones del comercio ajeno no tiene derecho a la comunicacién: Apelacién Torine,

. 18 de Diciembre de 1882; Der. com., 1882,197. Asfel acreedor particular o el cesio-
nario de un socio no tienen derecho a la comunicacién de los[ibros sociales: Apela-
cién Génoava, 31 de Octubre de 1890 ; Moritore 1891,22; Casacién Torino 8de Agos-
10 de 1891; Temi Gengo,, 612. La distincién hecha en el texto entre ¢l interesado
parcial y ¢l general es acogida tamblén por el Codigo alemdan, § 338 (art. 253 y 270
CoHdigo de 1861), ¥ seguida asimismo por BoLAFFIO, nGms. 167 ¥ por PAGANT, Com.,
nym, 147, el cual no obstante sostiene que el asociado general tiene derech
a la ‘comunicacién de los libros, :

(3) Ademas de las razones aducidas precedentemente para ¢l asociado, se
puede deducir claramente del art. 86, del Cédigo de comerclo el cual niega al em-
pleado ta cualidad de socio. Conf. Apelacién Torino, 1.° de Agosto de 1868; Ju-
risp. tor., 550. En cambio en Francla la jurisprudencia dominante reconoce al em-
pleado interesado el derecho ala comunicacién: Casacién francesa, 3 de FEnero de
1877, 1, 112; DaLros, 1877,7), 112; LyoN-CAEN ET RENavLT, Traifé, ndm, 291 bis,

(4) Casacién Florencla, 27 de Abril de 1885; Tem{ ven., 277.
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"ala facultad de obtener una copia del balance votado por la

asamblea, Se pretende con este pacto subordinar los intereses
accesorios de los asegurados a los de la empresa, preservar a la
empresa de una ingerencia peligrosa que podria ser aprovechada
por empresas rivales, evitar las modificaciones tardias de los ba-
lances que sirvieron de base para distribuir los dividendes. Es
un pacto legitimo que no deja la ejecucién del contrato al mero
arbitrio de la compaififa (art. 1.162, Codigo civil), porque ésta no
puede dar un beneficio a sus accionistas sin dividirle proporcional-
mente con los asegurados (I .

186. Contra el comerciante que rehusa verificar la exhibicidn
o la comunicacién de los libros ordenada por el Juez, se puede
pedir el depdsito judicial aplicando a su ejecucion las reglas se-
faladas en el Cddigo de procedimiento civil para la entrega de
1os bienes muebles (2), tanto si se encuentran todavia en manos
de quien les ha tenido, como sl pasaron a otros, por ejemplo, a
los cesionarios de la hacienda, pues la cesidn no cambia su natu-
raleza ni su funcidn (3). Segun algunos autores (4) la tinica san-
cidn consistirfa en la facultad dada al Juez de relevar del jura-
mento a la parte que ofrecid prestar fe a los libres no exhibidos.
Pero si dicha parte no estuviese dispuesta a otorgar fe alguna a
estos, como generalmente sucede, la sentencia que ordina al
comerciante exhibir los libros podria ser violada imunémente,

3 20.~—~PUBLICIDAD DE LAS RELACIONES MATRIMONIALES

Num. 1.—E! contrafo de matrimmonio

Sumario.—187. Razones de la ley.-—188. Obligacién del eonyuge
y del Notario de hacer publicat el contrato de matrimonio.—

»

1) "Véage sobre los lmites de esios derechos de los wsegurades: Vivaxa®,
El contrato de seguro, v, 111, niim, 181, ¥ también en ¢l Fore jial. 1891, col, 340
y sig.

{2) Al depdsito judicial, que es realmente un verdaderc emhargo judicia}
{Cédigo civil, art. 1,876), se aplican por dispesicién del art. €23 del Cédigo ce
procedimiento civil, los arts. 741 y sig. del mismo Codigo: Apelacitn Génova,
4 de Junio de 1880; Eco, 1880, 341; Casacitn Torino, 24 de Noviembre de 1880
Aonil., 1881, 108, : .

(3) Veéanse nfdms, 192 ¥ 193, Apelacion Génova, 10 de Dicienibre de 18803
Casacién Torino, 15 de Septiembre de 1880; Eco, 1880, 83 v 363.

{4) BoLaFFlo, num. 157; LESSONA, num. 636; MATTROLO, 4.* ed., vol, 11,
nton. 386, '
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189. Contenido del extracto matrimonial.—190. Sancione:
191, Validez del contrato de matrimonio.

187. Muchas veces el marido emplea en su comercio los ca-
pitales de la mujer, el suegro los de la nuera respecto de la gque
se comprometié a restituir la dote; en estos casos, si sobreviene
ia quiebra del comerciante, el conyuge tiene derecho a recobrar
lo que conslifuye su propiedad y a concurrir con sus créditos
dotales al pasivo del quebrado, ocurriendo a menudo que as{
diezma o absorbe las garantias de 1os demds acreedores. A fin de
prevenir estas sorpresas la ley ha introducido un sistema de pu-
blicidad que sin poner a merced del piblico los pactos nupciales;
abre a los acreedores el camino para irformarse de la situa-
cidn patrimonial del comerriante,

188, Tanto al marido que era ya tomerciante antes de ca-
sarse como al que inicia e} comercio despiiés de su matrimonic,
se les impone la obligacién de transmitir extractado e] contrato
de matrimonio a la Secretarfa del Tribunal civil, dentro de un mes
de su fecha o del dia en que emprendié el ejercicio del comercio,
para que s2a trascrito en el registro a ello destinado vy fijado en
los lugares gue le dan publicidad legal (1). En el primer caso la
obligacién del marido puede ser suplida por el Notario, al que la

(1) Vatias vezzs ha sido propuesta la supresion de estas formalidades; se dice
que cuestan demasiado, que ahuyentan a los pequedios comerciantes de la practica
(el contrato matrinionial, qite linponen al Notario una inisién a menudo imposi-
ble dz2 verificar porque ignotan frecuentemente que 108 €Sposos son comerciantes;
1a critica fué renovada con poca fortuna en diversos paiges; véase durante 1os tra-
bijos preparatorfos del Codigo alberting, OTToLENGHT, ), pag. 303; en Francia,
véase LyoN-CAEN ET RENsvLY, Traité, num, 320; Taaview, Traits, elem,, ntme-
ro 2141 ¥ mis espacialmente durante los trabajos legislativos del Cédigo belga
Véase Nyssens v De Baers, Comm, legislal. du Code de Comm, belge, 1, ndm, 52
y sig. Esta opgsiclon condujo a hacer mas facil y eficaz el sistema de publicidad,
PAONd Y adpfllﬂltle porque g2 considera necesario para tutelar ka buena fe. Conf. con

pequeltas deferencias, Codige francés, arts. 67-70; Codigo belga, arts 12-14; Co-
digo espaiiol, art. 21, nim. 9.0; Codigo portugiés, art. 49, ntyms. 2.0 y 3.9; Cbcligo
rumano, arts. 19-20; Cadigo argenting, art. 47, num, 1.¢; Codigo chileno,art 22,
nims. 1.0 v 2,9} Coligo mejicano, art. 29, ndm, t.e. El Gédigo holandés nto dice nada
_ respecto al particular, ¥ alli, en efecto, esta formalidad es innecesaria porgne ln
comualdad universal de los bienes forma el Derecho comdin y lag derogactones gue
se hacen mediante el contrato de matrimonio no tienen efecto frente a terceros si
no se trascriben g uu registro piblico Hevado en la Secretaria del Tribunal del lu-
gar donde fué contraido el matrimonio. Véase Nyssexs v DE BaeTs, libro citado,
niat, 32, Este sistema de publicidad ha perdido en Francia mucha de sy utilidad
deadz quz la ley 10 de Jullo de 1850 ordend al oficial del estado civil declarar sl
fus estipalado un contrato de matrimonio, la fecha y el nombre del Notario:
véase AUBRY Y Rau, véase §-502.

iy




ley impone personalmente la obligacién de verificar dicha publi-

cacidn, y es lo cierto que seinejante cuidado, en los faustos dias

de la boda, serd mejor atendido por él que por el esposo {1). En
€1 segundo caso la publicidad del contrato ba de realizarse ex-
clusivamente por el marido que emprende el comercio, pues el

Notario no tiene participacion alguna en esa nueva fase de su
vida (z2).

Si cada uno de los conyuges conserva integramente sus dere-
chos sobre los bienes que le pertenecian antes del matrimonio
v sobre los que tuviese posteriormente (separacién de bienes)
no habrd que dar publicidad alguna al contrato de matrimonio,
si fué estipulado (3). La publicidad sélo es obligatoria cuando
eXxiste un contrato de matrimonio que establece un régimen es-
pecial: el régimen dotal o el régimen de comunidad en las wtili-
«dades, y cuando uno de los esposos es comerciante, Si el Notario
ignora estas circunstancias sin culpa suya (4}, si el matrimonio
1o se verifica (5}, si el esposo no es comerciante aunque Se pre-
sente como tal {6), aquél no estd obligado a trasmitir el acto.

(1) La doctrina italiana—véase Vipanr, 4.* ed., |, mim. 4745 1X, nom. 8.763:"
Borarrio, Com,, nim. 143; Apelacién Palermo, 30 de Julio de 1895; Fore, Repet.
~oz Comereianfe, nim, 9—, repitiendo la ensefianza de 1os awtores franceses, Boss-
TEL, nim. 143; Lyon-CAEN ET RENaury, Traité, ndm. 315; THarLER, Traité
<elem,, niim, 216, atribuye sélo al Notario la obligacién de estas publicaciones, pero-
desde el momento gue niuestro Cédigo, art. 857, 2, wodificando 1os Céxligos pre-
<edentes, castiga por bancarrota simple también al cotnerciante que no se sujetd
a las disposiciones del art. 16, #s claro que también a € le incumbe aquelld
-obligacién; 1o puede haher un rec sin violacién de un deber. Conforme con el
texto, PaGax1, Comentarip, nim, 118,

(2) Sin embargo, la falta de publicidad ne hmpide que el conyuge llegue a
ser comerciante iniciando el comercio: Apelacidn Florencia, 29 de Diciembre de
1894 Anales, 1893, 147,

(3) Si el contrato contuviese iinicamente simples liberalidades de un cényuge
para con €l otro, el Notario no esta en absoluto obligado a hacerle publicar. Véa-
se Apelacién Bruselas, 28 de Diciembre, 1856; Pasier. Belya, 1857, 11, 195; NAMUR,

i, mim. 188; Lyvox-CaEx T RENavLr, Traité, nim. 316,

(4) BoLarFio, Conl, ntim. 143; OTTOLENGH], pég. 304; Namur, 1, ntm. 138
v todos los autores.

(8) No obstante, en este casc el Notario tomaré. sobre s la responsabilxdad
<le gque el matrimonio se verificase mas tarde. Se ha dicho (Namur, 1, mim, 187}
BoLarFIo, loc. cit) que el Notario tiene siempre la obligacién de trasmitir el
contrato; pero excluida la posibilidad del matrimonio, también et contrato plerds
toda existencia juridica y por tanto es initil su trasmisién,

‘8) Couf, Pacant, Com., ntm, 118; LvoN-CAEN ET RENAULT, niun. 117;
“Tribunal de Valenza, 20, de Diclembre de 1862; Darinz, 1863, 3, 32, Vipary,
mim. 476 y Borarprio, nim. 143, son de parecer coatrario considerando que el
e3poso, aunque o sea comerciante, puede tener la intencidn de serlo. Pero el No-
taric segfin el art. 17 estd sujeto a la obligaci6n de la trasmision sélo cuando el
marido sea comerciante, no cuando dice serlo, ¥ éste no puede, mediante una decla-
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“En cambio debe trasmitirle cuando sabe que el marido es co-
merciante aunque no lo de a entender, y deberd igualmente su-
frir las sanciones de la leyv si fidndose de la promesa del marido
omitiese cumplir dicha obligacidn; el Notario desempefia un ofi-
cio publico y personal para tutela de la buena fe y no puede sus-
traerse a él con convenciones privadas.

189, El extracto debe indicar la fecha del contrato y el nom-
bre del Notario, debe expresar si hubo constitucién de dote o
si se estipuld comunidad de bienes. La ley quiere poner a los in-
teresados en camino para conocer las capitulaciones matrimonia-
les, v lo realiza advirtiéndoles el lugar donde podrdn enterarse
del contrato matrimonial; pero al propio tiempo pretendid evi-
tar una publicidad que podria disgustar a los esposos v a sus fa-
miliares v hacer menos frecuentes o menos sinceros los contra-
tos matrimoniales de los comerciantes (1). No obstante la férmula
poco correcta del Codigo, esla publicidad del régitmen patrimonial,
no la del contrato de marrimonio, lo que prescribe.

190. El Notario y el cényuge que nmitieron por mera culpa
o con dolo la publicacidn, serdn responsables solidariamente res-
pecto de los acreedores. La formula del art. 17 es ambigua; no
da a entender bien si el resarcimiento de dafios es obligacidn del
Notario aun tratindose de culpa solamente. Pero el cambioc
introducido en la redaccién del Cédigo precedente (2) v las re-
glas generales de derecho en cuya virtud quien aparezca culpable
de un dafio debe resarcirle, inducen a afirmar que dicho resarci-
miento es también exjgible al Notario culpable. Esta sancién con
la que acaba el articulo se refiere sin duda a ambas hipdtesis
de omisién dolosa y culpable; de lo contrario, como la pena pe-
cuniaria va a parar al Fisco, los acreedores no encontrarfan nin-
guna garantia en la obligacidn que para su defensa impone el
legislador a los Notarios. Mds audn, la del Notario es la sola res-
ponsabilidad pecuniaria que puede ofrecer a los acreedoves al-

racién falaz, sustraerse a la obligacidn que le correspondera mas tarde, de veri-
ficar personalmente la trasmisién (art. 18.)

(1) Vrmari, ntim, 474 cree que se deben indicer en el extracto con encabeza-
mientos las condiciones del contrato; pero esta opinidn sislada es rechazada por los
trabajos preparatorios del Codigo francés y por todos los autores, Véase BoLArrio,
witm. 143; Lyvow-CAENX ET RENAULT, Traitd, nim, 315; Namur, 1, afm. 183; Bors-
TEL, nfim. 143; DEMANGEAT SUR BRravamp, 2.° ed., 11, pag. 5.

(2) Codigo italiano de 1865, art. 12: «El Notario gne ha recibido el contrato
de matrimonio debe proceder a la trasmigién ordenada en el articulo precedente
bajo pena de 25 liras de multa extensible a 100 liras, y ademds la de destitucién p

esarcimiento de dahos respecto de los acreedores si o omisidn fué dolosas.
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guna nueva defensa, porque la del cényuge deudor y probable-
mente quebrado la tienen ya a causa del crédito.

E! Notario que falté por negligencia a la obligacidn de tras-
mitir el contrato matrimonial, incurre a més de en la pena de re-
sarcimiento de dafios, en otra pecuniaria, y en la destitucidn si
la omisién hubiese sido dolosa; el marido comerciante incurre
en la pefia de bancarrota simple (art. 857, num. 2). Hay sin em-
bargo una laguna en la ley, porque no se conmina con la misma
pena, como setia lo 1dgico, al ascendiente que durante su comer-
cio se obliga a restituir la dote o los derechos dotales de la mujer
de su descendiente.

181. Aunque no hayan sido obsérvadas las reglas de publi-
cidad mencionadas, el contrato de matrimonio produce todos
sus efectos incluso frente a tercero, puesto que la ley no establece
ninguna razén de nulidad (). Esto estd justificado tanto cuando
la mujer es comerciante como cuando no lo es. En el primer
caso porque se le harfa sufriv una pena por una falta que noha
cometido; y en el segundo, porque estd conforme con el orden
jurfdico vigente, ya que la dote, como patrimonio de la familia,
en cuyo interés se instituye, no puede ser perjudicada ni siquiera
por los delitos o por los cuasi delitos de la mujer (2). Sdlo que-
darfa sujeta a responsabilidad la dote después de la disolucidn
del matrimonio, cuando el vinculo dotal se haya extinguido; en-
tonces, el acreedor comercial que no fué alcanzado por la pres-
cripcidn podrd valerse de la vida mas larga concedida a los cré-
ditos provenientes de delitos o de cuasi delitos para recuperar
lo que bha perdide.

(1) Y por cousiguiente, los acreedores comerciales que han verificado actos
cjecutivos sobre el patrimonio del marido después de pedida la separacién de la
dote, deberan segtm el art. 1.420 del Codigo civil, renunciar a la ejecucién respecto
de los bienes que son asignados a la mujer en satisfaccién a sus derechos dotales.
Véase ntum, 193.

(2) Apelacién Torino, 31 de Octubre de 1890; Jurisp. forin., 766; Apelacitn
Torino, 29 Qe Abril de 1889; Jurisp. {orin., 425; BoLAFFIO, Com,, nim, 143; MASSE,
11, néim. 1.017 ; BOISTEL, ntim. 144; DEMANGEAT SUR BRAvARD, 11, pag. 7, vota 10,
¥ la jurisprudencia alli citada, la cual, sin embargo, llega a conclusiones distintas
porque en Francia se considera a la mujer responsable con sus bienes dotales
de 1os delitos y de lo¢ cunsi delitos, En el sentido de esta jurisprudencin véase tam-
bién THALLER, Trallé elem,, num. 217,
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Nim. 2.—Separacion de bienes

Sumario.—192. Razones de la ley.—193. Sistema de la ley.—
“194. Consecuencias de este sistenma.—195, Quién puede va-
lerse del derecho de oposicion.

192. La peticidn de separacidn de los bienes de Ia mujer
de los del marido, sea que vivan los esposos en un régimen dotal,
0 en el de comunidad de bienes, puede tener gran influencia so-
bre la suerte de los acreedores. En efecto, significa ante todo un
desarreglo econdmico del marido puesto de manifiesto por la
desconfianza de la mujer (1) y por otra parte un inminente peli-
£ro de que ambos se concierten para defraudar a los acreedores
o que €l acceda gustoso a las pretensiones de ella para mejorar la
situacién de la familia. Por eso el Cddigo civil ha concedido a
los acreedores el derecho de intervenir en el juicio de separacién
de bieries, buscando asi prevenir los dafios de una sentencia
-que acdja las peticiones falsas o exageradas de la mujer, v el de
oponerse a la sentencia ya pronunciada (art. I.422). Pero como
el Cédigo civil no ha dado a dicho juicio la suficiente publicidad,
s3lo por casualidad se enterardn los acreedores de lo que secreta-
mente se ha tramado contra ellos dentro del domicilio conyugal.
El Cddigo de comercio remedia el inconveniente, disponiendo
un sistema de publicidad que llama a los acreedores a asistir al
juicio en el que podrfa quedar diezmado el pafrimonio de su
deudor., .

Tal efecto busca la ley ordenando: a} dar publicidad en for-
ma legal a la dsmanda de separacién; b} dejar trascurrir un mes
entre ésta y la sentencia que decide: ¢) dar nueva publicidad a la
sentencia que admite la separacidn. Asi, advertidos del litigio
pendiente, los acreedores podran intervenir (2) para prevenir et
dafio que Jes amenaza, demostrando que la mujer no corre peli-
gro o que su crédito no existe. Podran asimismo oponerse a la
sentencia pronunciada o ejecutada con menoscabo de sus dere-
chos para reducir los de Ia mujer a su justo valor (3).

(1) Cédigo eivil, arts. 1,448 y 1.442:

{2) Cobdigo procedimiento civil, art. 291 v sig.

(3) Se valdran de lps medios procesales establecidos en el art. 510 y sig. Cé-
digo de procedimiento civil, empieando el plazo maxzimo de sesenta dias a pattir
de agquel en que descubrieron ef fraude, art. 512: Apelacidn Torino, 1.0 de Agosto
de 1866; Jurisp, torin., 1866, 445.
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198. Los recursos gue el Cddigo de comercio concede a los

- acreedores comerciales son los mismos que los otorgados por el

Cddigo de procedimiento civil, o sea un derecho de intervencidn
en el juicio pendiente, donde su defensa no tiene otro limite que
¢l de su interés (1), y un derecho de oposicidn contra la sentencia
que pronuncid la separacidén en iraude de sus derechos, la cual
produce todos sus efectos juridicos mientras no sea impugna-
da (2). Pero como consecuencia del sistema de publicidad intro-
ducido por el Cédigo de comercio y como légica sancidn, se con-
cede en cualquier tiempo (3} a los acreedores respecto de los que
1o $e observaron aquellas formalidades, la facultad de hacer abrir
de nuevo el jnicio ya terminadoe con la sentencia, oponiéndose a
ésta, Bl legislador ha considerado que si se hubiese seguaido la
publicidad antes indicada, los acreedores habrian intervenido en
el juicio, y por consiguiente les pone nuevamente en el integro
ejercicio de los derechos que por culpa de la mujer no pudieron
ejercitar; de ese modo podran asistir desde sus comienzos el ‘nsi-
dioso juicio de separacidn y vigilarle. Se verificard éste desde el
principio con su intervencién, basindose en la demanda de separa-
<idn originariamente presentada, la que tendrd todos sus efectos
legales dentro de los limites que le sean asignados por la senten-
cia definitivd. .

194, Desarollado asi el sistema de la ley, resultard que el
derecho de oposicidn de los acreedores se detiene ante las garan-
tfas especiales que el Cédigo civil concede a la mujer, dando
fuerza retroactiva a la sentencia de separacidn hasta el dia de la
demanda (art. 1. _[20) Esta regla sistrae ¢f patrimonio del marido
a todas las peripecias que le afectan desde aquel dia en la medida
necesaria para salvar la dote; como si €1, por su sagrado oficio de
administrador de la familia, estuviese obligado, apenas recibida
la peticién, a separar de su patrimonio en el que va incluida la
dote, cuanto sea necesario para restituirla, trdtese de dinero o de

(13 Tor eso fué justamente suprimida la cldusula tpor estos motivoss a que
parecia subordinado el derecho de oposicion de los acreedores en el proyecto Man-
CINL. ' :

(2) Por ello la mujer puede valerse de la sentencia chtenida v no irmpugnada
a fin de situarse, por lo que se refierc a los intereses de su dote, en el lugar del
marido v de sus acreedores aunque no hayan sido obser vadas las reglas de publi-
cidad prescritas en el Cédigo de comercio: Casacién Torino, 18 de Junio de 1883;
Morntil,, 922, Conformes: Casacidn Torino, 23 de Febrero de 1881; Eeo, 209; Ape-
tacidn Cattania, 23 de Septiembre de 1881; Foro ital., 979; Apelacién Veaecia, 26

de Mayo de 1891; Temi ven., 569.

(3) ¥ por tanto también mas alld del plazo indicadn en la nota 3 de la pé-
gina anterior.
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otros bienes, De aquf una serie de peligrosas censecuencias para
los acreedores: la reduccién de las pignoraciones por ellos veri-
ficadas, de las hipotecas por ellos inscritas sobre el patrimionio
del marido despuds de la demanda de separacién en los limites
precisos para satisfacer 2 la mujer, a tenor de la sentencia defini-
tiva (1); la imposibilidad para dichos acreedores de valerse de
las- formidables presunciones que pueden deducirse coutra la
mujer del comerciante quebrado, si la declaracidn de 1a quiebra
fué pronunciada después de la demanda de separaciér: de bienes (2).
Estas rigurosas consecuencias estn justificadas siempre que el
comerciante haya cumplido el deber que le incumbe de publicar
¢l régimen matrimonial {arts. 16-18), porque entonces los acree-
dores deben suponer que Ia mujer tomard sus bienes la vispera de
la quiebra de] marido. Pero constituyen una inicua defraudacicn
para los acreedores cuando se ven privados improvisadamente,
en virtud de un contrato matrimonial que nunca s hizo publico,
de las garantias sobre las que contaban. .

195. Todoe acreedor y también la masa de acreedores repre-
sentada por el curador (3), pueden ejercitar el derecho de oposi-
cién (mim. 193), con tal de que su crédito tenga origen en un acto
de comercio, objetive o subjetivo (4), cualquiera que hayva sido
el modo en que fueron violadas las formalidades de publicidad
prescritas por el Cddigo (5).

(1) [Este criterio prevalecié después de numerosas controversias en la Jurisp,
ital. Véase Casacién Roma (secciones reunidas) 15 de Junio de 1889; Forg, 843;
Id., 13 de Junio de 1887; Foro, 1888, 1.079 en la nota; Paovi, EI Mairimonio,
phg. 103, nota 4; AuBRY ET RAv, véase § 516, nota 47 y sig.; LaurENT, XX 111,
ntms. 345-B47 ¥ sig. Véase entre otras en sentido opuesto: Apelacién Génova,
10 de Diciembre de 1879; Eco, 1880, 52; Apelacién Venecia, 26 de Mayo de 1891;
Temt ven., 569. .

(2) Apelacién Milin, 30 de Noviembre de 1876; Foro, 1877, 182.

(3) Casacién Torino, 23 de Febrero de 1881 ; Eco, 209,

(4} Equivocadamente la Apelaciém Milgn, 26 de Noviembre de 1890, Monit,.
1891, 428, restringid este derecho a los acreedores gue 8ot fales por un acto obje-
tivo de comerclo. No es esta la interpretacion que puede darse en nuestro sistema
legislativo & Ia frage empleada en elart. 19: sAcreedores por causa de comercios.
Conf, art. 3, mim. 23; att. 4, art. By; art. 687 v los comentatrios sobre ellos.

(3) Apelacién Venecia, 26 de Mayo de 1801; Temi ven., 569.
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