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§ 5.—LA MATERIA COMERCIAL

Sumario.—1. La materia comercial.-—3. Orden de las fuentes.—

Cudles son las leyes comerciales.—4. Relaciones entre el

Cédigo de comercio y el civil.—b5. Las leyes mereantiles no-

, son leyes de excepeion ¥y no se interpretan restrictivamen-
te.—Lstas tienen en general carfieter supletorin,

1. La «materia comercials comprende las personas y los ne-
gocios que hacen pasar las mercancias de quien las produce a
quien las consume, v que provocan con ello una subida del pre-
cio (1). Dichas personas tienen el nombre juridico de comercian-

(1) De los trabajos preparatorios resulta esie amplio significado de la fra- -
se smateria de comercior: véase Acta XXVIL, nim. 115, La Comisidn preliminar
presentd este articulo: «Los negocios comerciales estén regidas por las leyes ¥ los -
usos particulares del comercic y por el Cédigo civil. El Presidente Aryaxciie
1o justifica asi: «Se ha considerado que no basts hablar de contrstos que ne som
ins tnicas fuentes de las obligaciones comerciales, ¥ por esto se ha creido que
debla de sustituirse la palabra wmegocior que, igunl al negotium latino, tlene un -
significado muy vasto, ¥ en consecuencia el nuevo articulo dcberia colocarse
al principio del Codigo*, Emperola expresién enegncios comercialess dalugar n la
siguiente observacion de Maxcrxy (avm. 116): «Como las leyes comerciales se refie-
ren no s6lo a las relaciones de derecho que derivan de las contrataciones comercia-
les, sino ademas a las personas de los comereianfes bajo el punto de  vista de su ca-
pacidad juridica y de las consecuencias de las obligaciones comercialcs, se mani-
fiesta el deseo de una férmula mas comprensiva que excluya toda duda postbles,
A, esa consideracién (continda el Acta) se asocia CAPNAZZA, ¢uien recuerda que et
art. 1 de la parte 5.+ del Codigo del antigun Reino de Ies Dos Sicilias {leges de
excepelén) expresamente declaraba gue «a ley de cometcio se refiere o a las per-
sonas de los comierciantes o a los aclos de comercio ejecutados por cualguicr inei-
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tes, y los negocios el nombre juridico de actos de comercie, Al
lado de aquellas y de estos, otras personas auxiliares y otros ac-
tos accesorios cooperan a la funcién intermediaria, y siguiendo
la regla. que extiende a lo accesorio la naturaleza de lo principal,
también estos dltimos actos v personas auxiliares forman paite
~de la «materia comercial». Son personas auxiliares del comer-
-ciante los gerentes, los administradores de Sociedades. los sindi-
-cos de las quiebras; son actos accesorios, los negocios del man-
-dato, de depdsito o de garantia, como la prenda, la hipoteca, la
-fianza, que concurren para verificar o garantizar una operacién
mercantil.
El Cédigo no ha determinado completamente cudles son los
-actos, las personas y las cosas que forman la materia de comercio,
pero trata de ello en varios lugares, a medida que va dictando la
-disciplina. Habla especialmente en los articulos 3 y 4, para de-
crminar los negocios de comercio; en los articulos 8 y 76 para es-
_pecificar quiénes son comerciantes, No obstante, amplfa después
¢l significado a otros casos, por ejemplo, al mandato (art. 349),
-a la prenda (art. 454). Otras leyes especiales venidas después del
Cdodigo, ampliaron la seric de los actos de comercio; asf la ley
de 20 de Marzo de rg13 incluye entre los actos objetivos de co-
mercio todas las operaciones a plazo referentes a los titulos de
rrédito (art. 47); la ley de 15 de Julio de 1888 sobre las Cajas de
Ahorro aplicada también a los Montes de Piedad (ley de 4 de
Marzo de 1898, art. 1.2), declara que todassus operaciones activas

" eidun aun no comzrelanter, Deblendo la disposicién del art. 89 estar colocads
frente al Coligo entero y 1o ya en el solo titulo rélativo a los contratos comerciales,
parece oportuno que se diga que la regla allisefialada debe ser aplicada tanto a los
neaelos comareiales, como a las personas de Jos comercliantes. A consecuencia de

‘las observaciones el Presidente (AL1aNELLI), Segtin 1as que tampoco 1a expresidn
que ha sido propuesta consigue el propdsito a que tiende, porque el Codigo de co-
mazrcio regulq también las relaciones juridicas de los que no son comerciantes que
ejccuten ‘actos de comercio, y por el contrario, olvida los negoclos puramente ctvi-
-les de aquellos que por profesidn habitual ejercen el comercio, 1a Comisidn acepta
‘la propuesta de MascinNt, quien desep que a las palabras negocios de comercis,
sustituya una f6rmula mas general que aluda sin distincién a la maferia comercfal;
y vxchaza la propuesta de Canvagzs-Puerisi en el sentido de que la ley se limite
a- hablar de comerciantes y de negocios comercialese,

Botarrro dafine la materia de comercio (nfim. 3): ¢as relaclones que derivan
de actos que la ley counsidera comerclaless, Esta definiciép resulta incompleta
debido a un esfuerzo Jde coneisidén, pites deja a un lado las personas y las cosas gue
coustituyen materia de enmercio independientemente de los actos a que dan ori-
.gen (véase nota 4). _

~ Maawt, L2 materie commerciali netla legisiazion! ilal,, Bolonia, 1910, pag. 7, en
uita indagacion rica en sutiles observaciones criticas considera imposible una de-
finicién perfecta de la materia comercial, porque ésta curece de ho-uom:nﬂclad
-en sus elementos,
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2stin-reguladas por el Cddigo de comercio (art. 22). Consiguien-
temente se puede afirmar que los confines de la materia comercial
tienden a una continua extension, sea porque la serie de actos de
comercio es demostrativa o sea porque ésta se va ampliando a
medida que se publican nuevas leyes especiales.

2. El sistema de las leyes aplicables a la materia comercial

estd constituido por la combinacidn de las leves mercantiles, los
usos de comercio ¥ el Derecho civil. La primera fuente a que se
debe recurrir para regula dicha materia son las leyes mercantiles;
a falta de ellas se recurre a los usos; y faltando también estos se
aplica el Derecho civil. Sin embargo, el legislador ha modificade
en algunos casos este orden, unas veces anteponiendo la regla
consuetudinaria a la del Cddigo de comercio, otras dando la prd-
macia sobre ambas a la del Cddigo civil. Pero si el propio legisla-
dor no ha modificado expresamente la jerarquia establecida en
el art. 1.° ésta vale como una regla absoluta para el intérprete
de la ley (1), :

3. Las leyes mercantiles, exceptuado el nombre de Cddige
de comercio, no son designadas, por.el legislador con un califica-
tivo o una contrasefia que determine su naturaleza y su funcidn

"gomercial, sino que derivan su caracter mercantil de la materia
-que encierran, de su contenidc. Para decidir si una ley o una
disposicién de ley particular es mercantil se precisa una indaga-
«cion preliminar, es decir, examinar si sirve para ragir una vclacién
perteneciente a la materia comercial; y en esta indagacién se

" deberd considerar principalmente el Cédigo de comercio, que de-
. termina cudles son lus actus v las personas que tienen carictet

mercantil {z). Por tanto este Cédigo da la clave para saber qué

(1) Arr 1, Caédigo de comercio. El C6digo ha derogado expresamente este or-
den poniendo en primera linea los usos en los articulos 30, 36, 69, 336, 337 y 887
v colocando en primer lugar el Codigo de comercio con los articules 53, 58, 67,
70, 107, 365, 773, 916. Esta graduacién de las fuentes vale como uns regla positiva
para el intérprete, no como un consejo o una recomendacién. Por lo tanto, ne
debe seguirse la opinién de FrancH, pag. 25: sque no existe un criterio positive
parn la gtaduacién de las fuentes, ¥ que todo esta confiado a 1a prudencia del in-
térpretes.

(2} La definicién de 1a wmateria comercial® tuvo en el pasado una importan-
¢ia principaimente procesal, para determinarla jurisdiccion de los Jueces comer-
clales; ahora interesa 5610 para determinar si la controversia debe tresolverse
con las leyes comerciales (C6digo de comercio, arts. 1, 47, 48, 479, o173 Cédigo
de comercio, art. 1,232, 1.831; Cégdigo de procedimiento civil, art. 91, 485, ntime-
ro 1. Véase las tentativas hechas para alcanzar un concepto més preciso, de la
materia comercial por BoLarrio (Commente, edic. 2.4, nim. 3 y sig.). Su defiricitn
{véase ia nota precedents) es demasiado limitada, potque la materia comercial ne
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disposiciunes contenidas en otras leves son de indole comeicial.

Muchas leyes mercantiles de Derecho privado se encuentran
esparcidas en otras leyes, sobre todo en «l Cddigo civil, y
precisamente porque son leyes mercantiles prevalecen sobre
los usos.

a) Son normas de Derecho mercantil aquellas que de un
modo expreso se refieren a los comerciantes y a los negm ios
de comercio {1).

b) Aquellas en que el Cédigo civil habla de mercancias
(por ejemplo, articulos 1.450y I.45I) porque las cosas foman el
nombre de mercancia cuando son objeto de la actividad comer-
cial (z2).

¢} Aquellas normas del Cddigo civil que estégn expresamtnte
derogadas en 1o que respecta a aluuna de sus disposiciones parcia-
les, pues el presupuesto de la derogacidn parcial es la eficacia de -~
la regla en la parte no derogada. Asi, las reglas del Cédigo civil
sobre la condicién resolutiva son reglas de Derecho mercantil,
porque estdn derogadas parcialmente, ya que sdlo se le suprime

al Juez la facultad de conceder una dilacidn al que no cumple
{art. 42).

4, Con una exageracidn que subvierte todo el sistema de
nuestro Derecho privado, deteniendo la funcidn reguladera del
uso, s¢ ha querido considerar como leyes mercantiles todas aque-
\las disposiciones que aparecen en el Cédigo civil para regular las
obligaciones (del art. 1.097 a! 1.337). El art. 1.x13 del Cédigo
civil no da un solo punto de apoyo a esta doctrina, porque al de-
cir que las reglas propias de las contrataciones comerciales ¢stdn
establecidas por el Cddigo de comercie, puede comprender tanto
las generales como las especiales. Pero, sea cual fuere el valor de
esta manera de argumentar, lo indudabie es que aunque dicho ar-

comprende sdlo lus relaciones juridicas, sino tamhién las personas (art. 8) y su
capacidad (art, 9-20) v las cosas (art. 3, néms, %, 4, 14, 13), M43 exactamente,
- segun el texio: Fraxcwi, Compn, nims, 1-3; GorpscrvioT U, § 43 y Spsiem
des Handelsrechis, edic. 3.8, § 13; BgHneNp, § 15; Excevany’s Hand, 1, S 18,
pag. 92; Von Hawux, Comm., art. 1, § 1.0,

(1) Cédigo civil, arts. =284, 1.231, 1.232, 1.325, 1,328, 1.329, 1.341, 1.513,
1.227-4¢3,1.726,1.831, 1.890, 1.956, 1.958, 2.130; Codigo procedimicento civil ,arts. GL.
485, ntm. 1; Cédigo mar. merc,, arts. 32, 33, 56, 73, 75, etc.

{2) Véase las razones aducidas en defense de esta opinidn enla doctrina de las
mereaticing, vob 1, 4.4 ed., ntim. 897; Tribunal foma, 31 de Diclembre de 10073
Palacio de Justicia, 1908, 44; Casacién Homa, 14 de Noviembre de 1893; Monitore,
1894, 536G; Contr. Casaclén Florencia, 23 de Diciembre, de 1901; Temi venefa,
1902, 61: BoLaFrio, alli. A Sc1al0ya, Le forti e Pirterpretazione del dirlito commer—
clale, Perngin, 1907, ntim. 7.
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ticulo del Cédigg civil debiese interpretarse en el s#ntido que com- -
batimos, fué derogado por la ley especial ¥ posterior, o sea el ar-
ticulo 1 del Cddigo de comercin, ¢l cual did a los usos una fuerza
superior a la del Cddigo civil. condenando 2 éste a ceder a ague-
1los el paesto en toda la materia de com-rcio, tanto en las dis-
posiciones generales como en las especiales. Si las reglas estable-
cidas en el titulo IV constituyesen reglas especificas de Derecho
mercantil, habria que creer que el legislador mercantil s2 ha ol-
vidado de esta disposicidn fundamental, cuando es lo cierto que
en algunos casos particulares llama expresamente la atencidn

sobre las reglas generales rontenidas en el mencionado titu-
lo IV (1),

5. Las leyes mercantiles, a menos que no tengan un especi-
fico cardcter excepcional, {art. 4, disp. prelim.) son capaces de
extensi¢n analdgica; por consiguiente, antes de 1ecurrir a la fuente
subsidiaria de los usos y del Derecho civil so deberd agotar la
fuente primordial del Cédigo de comercio {2). Si el art. 1 del Co-
digo de comercio dijese «a falta de una norma cxpresa se aplica

Jla fuente subsidiarias, esta dltima, sin disputa, deberia colmar

la laguna del Cddigo. Pero el Céyigo dice dnicamente que a falta
de leyes mercantiles v de usos se aplica el Derecho civil, y las
leyes, segiin el art. 3 de la disp. prelim. se vefieren, no sélo a los
casos que caen concretamente dentro de los términos legislativos,
sino también a los que entran en estos por razon de analogia.
Si la aplicacidn andloga no fuese empleada antes de recurrir a

la fuente subsidiaria, se darfa preferencia a los.usos y al Cddigo

civil (a este tltimo generalmente) en contra de la disposicién aua-
1égica del Cdédigo de comercio, alejando-la materia comercial de
su disciplina legislativa méis congruente y especifica tal cual le e
dada por este ult'mo Cddige. Al no poderse llevar a cabo la

{1) Asi hizo el Cédigo de comercio on los arts. 44, 67, 708, ete. ¢Qué razén
hahria tenido el legislador para llevar algunas normas del Codigo civil, si segin el
art. 1,103 de este Codigo 1as reglas generales del titulo IV fueron ya consideradas
todas como leyes mercantiles? Conforme con el texto, Fraxcar, Com,, nims. 5, 163
A Srraroa, mim. 8. Sostienen la doctrina combatida en el texto: Borarrio,
Com, I, 2. edic,, nim, 7, pags. 27, 32; Viewmr, Temi venetq, 1898, 329; SRaFra,
Jurisprudenza ital., 1808; parte 1V, pag. 3605 Ap. Florencia, 3 de Energ de 1014;
Foro, 178.

{2} Contraric al texto, A. ScialoJa, Le fonti, nims. 44, 46, Aunque la opi-
2idn contraria al texto haya prevalecido a menudo durante 1a Edad Medin, boy se
admite generalmente que debe recurrirse a 1a interpretacion por analogia antes*de
recurrir a Ia fuente substdiaria; véase Savieny, Tratade de Derecho romano, 530;
WiNDSCHEID, §.22,alfinal; Gornscamipr, §. 34, 37; PaciFicr-Mazzont, Instil.,
tit. 1,seccién 1, nim. 3; BoLaFro, ntm, 8; Rocco en los Kiv, dir. com., 1008, 11;
Pag. 20, y en loa Studi per le pnoranze,a V. Sc1aL0J4, pag. 536,
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aplicacidr analdgica del Cddigo de comercio v de los usos antes
de aplicar el Cédigo civil, faltaria una norma de ley que permitiere
la vuelta a aquel Cédigo y por tanto, donde estuviesen agotadas
las disposiciones expresas del Cédigo de comercio y de los usos,
se 17fa a parar definitivamente al Derecho civil (a falta se aplice
€l Derecho civil), el cual tendria una interpretacién analdgica con
exclusidn del Cddigo de comercio que es, sin embargo, la fuente
principal en las controversias comerciales.

6. Las leyes mercantiles tienen en principio un cardcter
supletorio, no imperativo, es decir, valen solamente ante el silen-
cio de los contratantes, quienes pueden derogarlasen sus conve-
nios, Ciertamente, la existencia de grandes empresas, a menudo
federadas entre si, hace temer los abusos de la liberta?l contrac-
tual en dafio de los consumidores y de los obreios obligados-a
sopo.tar la ley impuesta por los contratantes; pero, esto no abs- .
‘tante, al indagar si la ley es de naturaleza supletoria o impera-
tiva, el intérprete no debe olvidar que el legislador ha hablado hasta -
ahora con un espiritu de libertad contractual.

Falta por lo general un signo seguro para distinguir las leyes
supletorias de las imperativas. La técnica del derecho no ha hecho
progreso alguno sobre este problema en las leyes mercantiles:
¢l problema sc encuentra en el mismo punto en que se encuentra.
en el Derecho civil. Diremos aqui que, por regla general, deben
considerarse como leyes imperativas aquellas concernientes a los
derechos eventuales de terceros, por ejemlo, las que regulan la
circulacidn de las mercancias y de los titulos de crédito, vy el or-
denamiento exterior de las Sociedades.

§ 6.—Los usos (1)

Sumarios.—7. Tmpotriancia de los usos.—-8. Definicién.—4. Re-
quisitos de los usos: la practica meteamtil.—10. Valor del
reconocimiento judieial del uso.—!1. La coneiencia de una

(¥} Bibliagrafta.—VivaxTe en Archivio giuridico, vol, XX 1X (1883), pags. 234~
27% en Monitore dei Tribunali, 1888, 465: 1801, 537; en Foro [talianec, 1891,
a3y Caramanonsi, GN usi del cominercio ilaliono, Florenciz, 1880; Ricopox,
Saggio sugli usi mereantili della piazza di Bari, Trani, 1900% La Riviste di diritio
¢hnm. que desde 1903 reproduce’sistemiticamente todas las coleccicnes de los
usos que han sido publicadas por nuestras CAmaras de comercio; Francie, Ley
de 13 de Junip de 186€ scobre los usos comerciales ¥ sus trabgiospreporatoriosy
Papox, Dictionnaire des usages comnterciaur ef maritimes de la place de Rordeaux
i des places voisines, Paris, 1888, Alemania, E8canra, De la valeur de juridigue
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- Tegla obligatoria.—12. Varias -especieaodg$ os: generales
y escalas; generaes -y especiales.—13. Misiin™del uso.—14. Fl
fso no debe ser cobirario a las leyes mercantiles —45. Ni al
otden pablico.—16. Reglas de interpretacién.—17. Prueba
del uso.—18. Los usos interpretaiwos.—19. Su disciplina ju-
ridica es esencialmente la de los usos legislativos.

%. - El Cédigo de comercio no ha recogido en sus articulos
todo el derecho vigente. Algunos institutos quedaron entregados
a su propia vida libre y espontinea, bien porque no se hubiese
delineado todavia claramente su perfil juridice, bien porque en
1a multiple variedad que ofrecian no se pudiese apreciar su aspecto
-uniforme. Otras veces la ley se ha limitado a fijar las lineas prin-
cipales de un instituto, dejando alos usos el cuidado de regular
‘més detalladamente los efectos que de aquél se derivan. Los usos
tienden principalmente a suplir estas lagunas inevitables de la
ley y su dominio se va naturalmente extendiende a medida que
¢l Cédigo va quedando incompleto, inmovilizado en medio de
la continua evolucidn de los hechos econdmicos.

Exn las relaciones coniractuales, que son el mavor numero,
1os wsos comienzan a afirmarse en los contra os con cldusulas,
expresas al principio, después sobreentendidas; emigran ce una
plaza a otra, de un ramo del comercio a otro; y cuando despufs,
reconocidos por la jurisprudencia y la doctrina, han conquistado
un cardcter genéral, son a menudo acogidos en las leyes. Asi el
mayor nimero de reglas de indole supletoria consagradas por el
Cadigo es de origen consuetudinario.

8. Los usos mercantiles son normas de derecho constilutdas
mediante la obscrvancia  uniforme vy constante de los comerciantes:
en esa observancia estd la razén de su legitimidad. Cuando una
regla de derechn se aplici en virtud de su necesidad, no se debe
buscar en el uso 1a razén de la fuerza legislativa. sino en la natura-
leza de las cosas, y deébe aplicarse sin esperar otra prueba.
Asi 1a regla segdn la cual, en los cantratos entre comerciantes,
la cosa debe ser de cualidad mercantil, o aquella otra que otorga
al comprador la propiedad de los recipientes (por ejemplo, de

de I'usage en droit commercial, en los Anales, 1910, 97; BRINGEMANN, Das Gewohn-
heitsrecht in gemeinen Civilrecht und Civilprocess, und diz Handelsnuancen, 1847;
NopACk, Die Handelsnuaneen in Chemnitz, 1857; Lasanp, Die Handelsnuancen
en Zeftschrift, XVIl, pag. 466-5311; HacEN, Die Nuance und Treue und Gluuben
im Verkehr, 1894; BeHREND, § 18; Cosack, § 23; LEAMaxw, Lehrbuch, § 93 LEH-
ManN ¥ RiNG, Comm. sobre § 346 del nuevo Codigo de comercio aleman que 1i-
miia la eficacia del uso a las solas relaciones de los comerciantes entre si. Mas
completamente que todog: GoLpscuMinT, [Handbueh, 11, § 35.
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las botellas necesarias para la reventa), son reglas impuestas por
la naturaleza de las cosas, que valen como Derecho positivo vi
gente desde el primer dia en que son necesarias (manifesta haud in-
digent probatione) (mim. 25).

9. Requisitos del uso.—a)- El uso debe ser observado de un
modo wuniforme por un cierto Hiempo: nna norma de derecho apli-
cada de modo diferente, o una sola vez, no adquicre fuerza obli-

~gatoria, porque no se apoya sobre aquel comin consentimiento
que es el fundamento juridico del uso (1).

El Magistrado juzga en cada caso con plena soberanfa si el
ejercicio del uso ha sido suficiente para que pueda admitir su exis-
tencia (2). Las reglas de los glosadores v de los canonistas acerca
del nfimero de afios necesarios a la creacién de una costumbre va--
lida, no son aplicables a la vida actual y especialmente al comercio,
donde la intrincada actividad que el trafico nos ofrece, en los mer-
cados, en las Bolsas, en los puertos, madura y reforma pronta-
mente los usos. Es cierto, sin embargo, que para formar un uso
general entre dos plazas lejanas, se empleard una serie de afios
y de casos mayor que para formar un uso relativo a los negacics
que se concluyen dentro de la misma plaza.

Uno o més casos contrarios no bastarin a excluir la existencia
del uso si los actos uniformes forman la linea dominante (3). Un

(1) TLa escuela hisidrica alemana, excesivamente idealista, guinda por Sa-
vieny, Traitafo di diritie romane, lib. I, C. 2, § 7 v sigs. y por Pucura, Instituc.
Infrod., vol. 1, nftm, XX, seguida recienlemente por Stoepe, Handbuch des
deutschen Pripairechts, § 22, v entre nosotros pot Vanwi, Della consuetudine, pagi-
na 16 ¥ sigs. y segin parece también por Francei, Comm. pég. 12, considera Ia
pracitcs como la simple manifestacién de upa maxima juridica anterior que pre-
‘existe en el convencimiento del pueblo. Una corriente realisia ha combatido esta
teoria ¥ ha hecho prevalecer el justo concepto en cuya virtud neo debe considerarse
la observancia del use como una simple consecnencia del derecho preexistente,
sino como un elemenio efectivo e imprescindible para la formacién del derechn
consnetndinario, el cual no puede formarse sino por una serie de actes idénticos
sucesivamente repetidos. Véase IHERING, Gefs! des rom., Rechis, vol. 11, 5405 Un-
GER, System des oeslerr. allpern. Privafrechis, 1 § 2; WiNpscarp, 1, §15, nota 2;
GOLNSCHMIDT, - § 35, nota 18; SERAvD, Istil, e storia del diritto rom., Introd. §3;
Biawcai, Diriife civile, 1, ntm, 31.

(2) Formi, Istit. di dir. civ,, Firenze, 1863, 1, § 22 Brawxcwuy, Dir, civ., 1, mi1-
mero 31; AUBRY e Rau, Intred., §23; WiNDSCHEID, S 16; GOLDSCHMIDT, § 35;
Acta corn. minist., ntms. 115, 117; Relatione, MawcINi, parte 1, art. 1, pag, 24,
Véase Cas. Torin, 23 de Agosto de 1876, Monit., 1876,1.124; Cas, Roma, 25 de Abril
de 1878; Foro ital., 1878, 1.160; Cas. Npoles, 20 de Febrero de 1877; Legqe, 1877,
i, 336; Cas. Florencia, 18 de Exero de 1915; Fore ven., 1915, 257.

{3) Véase nim. 17, V1. Los escritores clasicos italianos eran riguroscs en este
punto: «El uso, estilc y habito guedan siempre excluidos cuando de Ja practica
aparece un uso contrario, etlam de un uso y vinlco actod, Casarcgis, Pisc. 173,
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pacto expresado conforme al uso no excluye la existencia de éste,
porque surgiendo el uso de cldusulas contractuales, estas puedend
ser repetidas por inercia, como cliusulas de férmula, sobrevividas
a la necesidad de insertarlas. Un pacto expreso contrario al uso
podria constituir una razén para creer que los contratantes tie-
nen la conviccidn juridica de que dicho uso existe; si sintieron la
necesidad de derogarle, ello indica aue le conocian. En esta ma-
teria de apreciacion analitica el Juez es soberano (mim. 17, nota 38).

10. Fl reconocimiento judicial del uso sirve para facilitar
1a prueba en los juicios sucesivos, Pero estos no concurren nunca
a formaile, porque el uso se desarrolla exclusivamente en la préc-
tica de los comerciantes y debe estar ya maduro cuando el Magis-
trado le reconace. La doctrina que no admitia la existencia de
un uso que no hubijese sido reconocide en juicio se ha considerado
como un absurdo. En efecto, aceptindola, haria falta negar la
existencia de todos los usos que, sierdo notorios y ciertos, no fue-
ron jamds levados ante los Tribunales. Es mds, si la aceptdsemos,
tendrfamos que renunciar en absoluto a hacer valer cualquier
uso ante e. Magistrado porque al encontrarse éste frente al caso
de aplicar por primera vez un uso en juicio, no podria nunca
producir en su propio favor un prececente reconocimiento judi-
cial (7).

11. b) El uso debe ser observado com9 una regia de Derecho
vigente y por tanto con la conviccidn de que no se le puede viola
impunemente (¢x opintone furis atque aeccssitatis) (2). .

ntim,. 11; dise. 175, nam. 74; Card de Luca, De jurisd., disc, 3, muns, 6-8; MENOCHIO,
Ite jurisd.,libro 111,cap. 11, § Roquiriiur quario. Pero scbre las huelias del derecho
romano la doctrina moderna ha extendido €] campo de la apreciacién del Juez;
WINDSGHED, traduc. de Fanbpa ¥ BenSas, 1, pAg. 16, nota 2: sl uso debe haber
sido unifome, o sea que los actos del uso no deben ser desvirtuados por actos de
10 150, o pot actos de uso contrarios; GoLpscamroT, § 35, nums. 21 ¥ 22; Rivis-
RE, Repel. ecrites, pag. 11; BaNeLETTI, Consue{udine, Riv, diritfo pubblica, 1913,
1,pag.148: Ap. Casale, 20 e Mayco de 1914; Cas, Florencia, 10 de Marzo de 1887;
Temi, véase 158,

(1) Esta erala opinion sustentada en 1a glosa de muchos doctores, pero ahan-
rlonada hoy en dia; véase Fonti, Istit, di dir. civ., § 20; Corte de Apelacién Flo-
rencin, 3 de Enero de 1862; Giurispr. italiana, X1V, 2, 311; Casacién Népoles,
20 de Febtero de 1877; Legge, 1877, 336, a la que muchos repertorios atribuyen
erréneamente [a opinién combatida en ¢} texto; Casaciébn Florencia, 8 de Febrero
de 1883; Temt venefa, 1883, 259.

(2) Corte de Apelacidn, 8 de Mayo de 1874, Ginrispradenza forinese, X1, 614;
Casaeién Florencia, 18 de Abril de 1895; Temi penela, 270; Corte de Apelacion
Bolonia, 7 de Junio de 1901; Teni veneia, 523; Forrr, Istil., 1, § 29; Braxcnr,
Diritéa elvile T, nims. 27 y 315 Actas de la Com. prelim., num. 117; PucHTA,
Instit., § 12; MurLEMBRUCH, Doctrina Pandect., § 38; WiNpscnem, § 15; GoLp-
scaMIpT, § 35. Las criticas de Scrarosa, nim. 18, no encajan aqui porque en el




— T8 -

No quiero significar con esto que guien observa la costumbre

deba tener el propdsito y la voluntad de establecer un principio

regulador de derechos y obligaciones (x). E1 hombre de negocios

1o se arroga esta funcisn legislativa, sino que siente v debe sentir,
cuando su conciencia juridica es despertada por algin litigio, que
él observa aquella costumbre porque estd obligado a hacerlo,
¥ que, en compensacion, exige su observancia porque tiene derecho
a exigirla.

Por eso, en sentido legal, no deben contarse entre las usos los.
actos de mera tolerancia, de liberalidad, de ‘condescendencia,
que no se cumplen con la intencién de reconocer un derecho ajeno,
como ocurre con todos los descnentos o rebajas, difaciones, favo-
res concedidos a la clientela (regalos de afio nuevo, etc.), prérro-
gas otorgadas a quien realiza nuevas adquisiciones, premios
exorbitantes concedidos a los gufas de la plazas comerciales,
informaciones comunicadas a los corresponsales propios, grandes
muestras dadas a los mediadores, envios de mercancias a la casa
del comprador (2). Y tampoco los actos que son incompatibles con
la conviccidn de hacer una cosa debida, como las ligerezas
que s¢ cometen para ganar tiempo, para ahorrarse gastos y mo-
lestias aun sabiéndolas imprudentes y peligrosas: tal es la pron-
titnd en pagar a los empleados del acreedor sin asegurarse de que
poseen el mandato de verificar el cobro (3). Del mismo modo,
tampoco constituyen un uso valido los hibitos que, por repugnarn-
cia a las novedades o amor al tranquilo vivir, contindan después
de haber cesado la razdén o desaparecido la ley que les habia im-
puesto; habitos por lo general individuales ¥ poce duraderos,
como el de abonar emolumentos a los empleados envejecidos en
el propio servicio (4). Estos usos, continuados por simples favores,
dependen del beneplicito de quien les observa, el cual es arbitro
absoluto para decidir si le tiene cuenta continuarlos, porque
nadie puede hacer valer ningtin derecho contra 6l

texto se supone que los actos de riiera tolerancin sean realizados con esta inten-
cibn hasta el dia en que s¢ hacen valer en juicio.

(1) Véase FraxcHr, pags. 16-17; CHIRONI, [fstitwl. 1, pags. 11-12; Ferrin,
Encicloped. giud. palabra: Consuetud., ndm. 1.°

(2) Corte de Apelacién Turin, 10 de Febrero de 1868: Giurisprud. forinese,
¥, 237; Corte de Apelacién Luca, 31 de Diciembre de 1885; Giurisprud., 1886,
11, 234, Véaze los muchisimos ejemplos sacados de la jurisprudgncia alemana eh -
GOLDSTHMIDT, § 35.

(3) Casacién Florencin, 4 de Marzo de 18805 Temi veneia, 1880, pag. 165;
Corte de Apelacién de Brescia, 3 de Abril de 1888; Monilore, 375. Si este uso
fuera legitimo, se podria invoear como una derogacion al Cédigo civil (art. 1.241).

{4) Corte de Apelacion Venecim, 12 de Febrero de 1877; Tem{ peneta, pagi-
na 102; Apelacién Veuecia, 6 de Abril de 1915; Foro, V, 415,
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. 12, Distinciones—Los usos se distinguen, respecto de la am-
plitud del territorio donde ejercen su autoridad; en usos generales
v Ilocales. Los primeros rigen en todo el territorio del Reino, asi
como fuera de sus confines; es mds, alcanzan facilmente un ca-
racter universal cuando la materia que regulan es uniforme en
todas partes (x). Los usos locales tienen una esfera de accidn mas
limitada, circunscribiéndose a una regidn, a una plaza, a una fe-

‘ria, a una bolsa, a una aduana.,

Habida cuenta de la materia- sobre la que los usos ejercen su
autoridad, se distinguen en gemnerales vy especiales. Los primeros
sirven para cualquier rama del comercio, los segundos varfan se-
gun el género de comercio o la clase de los comerciantes; de
donde resulta que hay, por ejemplo, usos de empresas teatrales,
de vendedores ambulantes, de negociantes al por mayor o al
detalle. Tenemos, pues, que un use puede ser contemporancamen-
te general respecto al territorio y especial respecto a la materia,

o.al revés, general en cuanto a la materia y local o especial |-

en cuanto al territorio (2). .

13. Misidn del uso~—Los usos sirven como fuente subsidiaria
de las leyes mercantiles, no solo en lo concerniente a los actos de
comercm sino también rtespecto de las personas y las cosas
forman pues una fuente general del Derecho mercantil, m1etras
que en las relaciones civiles los usos sélo tienen valor cuando el
Cédigo les cita expresamente (art. 48, Disp. trans.). Suplen al

(1) Actas de la Comisién preliminar ntm. 101. «Pueden existir usos generalcs
comunes al comercio de una nacién entera vy hacta & la generalidad de las naciones
comerciantese, He aqui algunos ejemples de usos generales:

Toda mercaderia vendida a peso se entiende vendids a peso neto o sea de-
ducida la tara del embalaje: ley francesa e 13 de Junio de 18¢6, art. 1, § 21
Consuetud. de Venecia, ntim. 8.° {Rivista di dir, Com., 1804, 1, pag. 165, nime-
ro 38); de Trieste, mim. 8.°; Cédigo suizo, art, 2621 alemén '§ 380,

Por tegla general, los envases vy los recipientes no se dehen restituir al ven-
dedor, a fin d¢ que puedan revenderse las mercaderias compradas sin retardc,
coino fueron tecibidas: ley cit., art. 1, § 6; Constit. Venecia, ntmn, 22 (Riviste
di dir. comm. 1, c. ntm. 49); de Trieste, num. 23,

(2) Los Estatutos y los autores italianos usan indistintamente las palebies
nso, usanza, costumbre, estilo, practicy de ios mercalerss. Véase, por ejemplo,
ANSALDO, disc. 14, niun. 26; StnaccBa, Gue modo Im cansis mere., parte 1, e~
ros 36, 39, 42; CASAREGIS, Disc. 54, nium. 33; disc. 76, nim. 16; 119, nim. 1%;
disc. 142, ntm, 40; 173, nom. 11, etc. Fontis, Istiluz, di diritto civile, 1, § 20,
Siguienido esta tradicién, el Cédigo de 1865 adoptd 1a palabra Usns para sustraerios
a las reglas tradictonales del! Derecho romano ¥ candmico sobre la costumbre;
v en el renovado Codligo se mantuvo esa palabra pata comprender en ela todes
los 11805 que son acogidos sin serias contradicciones en el amtiente mercantil del
iugar donde deben ser aplicados. Véase Actas de la Comisién preliminar, niime-
ros 99, 100, 115, v 117,
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silencio de la ley v de los contratos y-asi, como né pueden derogar
las leyes mercantiles, tampoco pueden derogar las normas contrac-
tuales; la voluntad de los contratantes pasa sobre el uso y excluve
su eficacia {1).

- Usos imperativos de orden publico no existen. Toda normia
necesaria al interés publico toma su legitimidad de esa suprema
exigencia, y no tiene necesidad de los requisitos del uso para im-
ponerse a la observancia del Magistrado. Se violarfan las normas
legislativas que ponen en primera linea los imperativos del in-
terés pitblico (art. 12, Disp. prel.) subordinando su eficacia a la
connin v prolongada ohservacion de los interesados (2). Los
usos de que habla el art. 1.2 del Cédigo de comercio son iisos
de interés privado. Si fuesen de cardcter piblico prevalecerfan so-
bre dicho Cédige; pero la ley, al excluir de un modo absolute-
esta preponderancia demuestra que no reconoce la existencia de
dichos usos. '

A veces los usos se presentan regulando por si mismos, inclu-
50 un instituto juridico entero no tomado todavia en consideracién
por ¢l legislador (comsuetude pracler legem); a veces se apoyam
sobre las normas del Codigo completindolas al disciplinar en sus
minimos detalles las cuestiones del instituto yva codificado (con-

“suetudo secumdim legem); la distincidon carece de importancia
juridica,

14. La fuerza legislativa de Jos usps estd situada dentro de
fos siguientes limites: '

a) No dueden derogar las leyes mercaniiles, esto es, las ieyes
que regulan la materia comercial (véase §5). Lo declara e art. 1.*
que quita toda fuerza a los uses alli donde dispongan las ieyes
mercantiles. Si a cada plaza comercial le fuese licito crearse usos
propios derogando las leves que regulan la materia comercial,
se caerfa en la anarqufa, y ¢l comercio mismo, especialmente

(1) Véase por Gltimo, Casacién Turin, 26 de Octubre de 1910; Zemi Sen.,
1910, 610, 612; I,, 30 de Diciembre de 1911; Monit., 1912, 84; Ap. Genova, 28
de Junio, 1912; FTemi Gen., 1912, 500; Id., 13 de Junio, 1912; Id,, 1912, 368.

(2) Véase BoLarrio, Comm., pagina 53; Scrai@rsa, mim. 21, nota 2; Re-
DENTI, Massimario, pag. 88: Grarra, en la Riv, dir. com., 1906, 11, 331. En
contra: FErrana, Teoria del nepnzio illecite, pag. 653 Colegio de Tos Probi-Vird,
Milan, 27 de Febrero de 1901 ; Montfore, 1901, 216; Mayo de 17 de"1902; Monitore,

, 1902, 714, quien considersd de orden piiblico la obligacitn de ta resolucién previs,
en caso de despitio. En el mismo sentido la Corte de Apelacién de Milan, 20 de Abril
de 1905; La Legge, 1.392, Pero tamblén en Francia para quitar eficacla a) pacte
que concede al patronoel dere’cho de un despido inmediate sin obligacién de resar-

cimiento, se proveyt con la ley capecial, 27 de Diciembre de 1860, la que mndi_ﬂ(_:é
el art. 1,780 del Cédigo civil. .

i
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«l internacional al que tanto favorece la publicacidn de las leyes,
quedaria. abandonado a ia mds fuhesta inceitidumbre: el benefi-
<io de Ja codificacién seria perdido en gran parte (1). El uso, por
tanto, no podria hacer pagable un titulo a la orden al PTimeTo
que le presente (2), dar validez a una pignoracién cuando la cosa
-queda en poder del deudor (3), autdrizar a un comerciante para
girar una letra sobre un establecimiento de crédito en el que no
dispone de suma algona (4).

15. b) No pueden derogar primcipios de cardcter publico,
sea que les origine una ey, sea que la conciercia general les con-
sidere mnecesarios para la convivencia social. Asi, no es eficaz
la costumbre contraria a las leyes reguladoras del estado y de la
tapacidad de las personas o de su prueba (5), a los que regulan
la libertad (6); no es eficaz la costumbre que tienda a dejar im-
pune la culpa o a proteger el fraunde.

(1) La fuerza derogadora del uso que habia sido reconocida por el Derecho
Tomano ¥ canfmico, ro parece conciliablz con el mandato constitucional, que
al dividir sistematicamente los podetes del Estade, deterininan las formas con.
tas que se ejercita el poder legislativo, Véase a BrancHr, Dirt. eiv., vol. 1, nitm. 29;
Pacrpict-Magzzont, Istit, 1, §§ 3, 47, 60. Casacidén Folrencla, 13 de Septiembre de
1880, La Legge, XX, 1, 893; Id., R1 de Marzo de 1870; Tem! venefa, 193; Art. 5,
Disps. Prelim.: das leyes no son abrogacas sine por leyes posteriores*; Acta dela
Comisién prel.al Cédigo de comercio, ntmms. 94, 101; Memoria, MaNcINT, parte i,

“art. 1, phg. 22. ¢Es conforme a la razén y a la mejor defensa de los intereses del
comercio que atli donde el legislador comercial hablé prescribiendo reglas especiales
y ciertas, no pueden hallar lugar log nsos consuetudinarios, siecmpre variables, que
prevalecen en la practica comercial».

(2) Chdigo comercial, art. 287 Corte de Apelacitm Yuca, 14 de Julio de 1887;
Foro, 1.013. Véase mi Pélizn de Carga, ndm. 215 y este Tralado, 4.» edic., col. 1.9,
fiimerg 989.

{3) Cédigo de comercio, art, 456; Tribunal de Bérgamo, 4 de Abril de 1884;
Monit., 1884, 411.

{4) Cédigo de comercio, art. 339; Casacién de Roma, 27 de Abril de 1889;
Monifore, 1.006.

{5} Casacién Palermo. 5 de Septiembre de 1877 Fare, 1877, 1.133. En el
caso en questidn, invocando la costumbré, se queria detnostrar la mayor edad de un
titular de renta publica, por medic de un testimonio, mientras la ley exige que se
produzca la partida de nacimiento. En otro caso, se gqueria probar la costum-
bre, en fuerza dela cual el agente de cambio podria cerciorarse de 1a identidad de
Io= titulares de la renta de la Deuda piblica, mediante el testimonio de nna sola
persona en lugar de dos, como exige la ley de la Deuda piiblica: Corte de Apelacién
de Bolonia, 3 de Abril de 1888; Monifore, 375. Ambas demandas fueron rechazadas,
v asi debia de ser,

(6) Casscion Napoles, 13 de Marzo de 1889; Monilore, 334; en el caso par-
ticular, se queria probar que por medio de una costumibre teatral, el padre puede
obligar a 1a hija que vive l€jos a cantar en los teatros italianos; Casacitn Floren~
cin, 5 de Julio de 1905; Mornitore, 743; se queria probar que el fabricante de papcl
que vende al mayorista de otra plaza, estd obligado a abstenerse de vender directa-
mente sohre €8a misma plaza, Ver mi nota: Monilore, 1889, 468,

VITVANTE . 8
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A lo dicho, v nada mis que a lo dicho, dehe condicionarse
la existencia y la eficacia del uso. Concediendo al Juez facultad
para rechazar el uso cuando es opuesto a su criterio, quedarfa
autorizado para poner su propia razén en el lugar de la de los co-
merciantes, resultando que una conviccidn formada @ priors
cerrarfa el camino a la que emana de las cosas por obra de
aquéllos ¥ quiere abrirse paso en cl sistema del derecho. Si se
reflexiona que los Jueces togados cambian ficilmente 1a antoridad
de la tradicién con la de la ldgica v que por su oficio repugnan
de toda novedad que no esté consagrada en la ley escrita, se com-
vrenderd sin esfuerzo cémo esa doctrina despética v desconfiada.
amenaza ¢n nombre de la razén el libre desenvolvimiento del
derecho consuetudinario. Si se tiene en cuenta que suprimidos

‘los jueces comerciantes, los latidos de la atareada vida del tra-,
fico no llegan a la conciencia del Juez sino a través de lentas y
confusas reflexiones, se¢ comprenderd cuin necesario es restrin-
gir (no extender) su poder al apreciar la legitimidad de los usos.
Ademas de esto, consideremos que las normas juridicas surgidas
del uso para regular los negocios comerciales, hacen por lo general
las veces de aquellos pactos que los contratantes pueden concer-
tar libremente entre sf de tiempo en tiempo para cada negocio
aislado; ahora bien, si el Juez debe aplicar el contrato en todo
lo gue no es contrario a la honradez y al interés publico, ;cémo
podria jamds rechazar el uso que sustituye a dichas convenciones,
funddndose en razones de conveniencia, de oportunidad o de equi-
dad que deberia dejar aparte cuando los contratantes hubiesen
manifestado claramente su voluntad, o sea cuando aquellas con-
venciones existiesen? FE1 Magistrado es sin duda custodio del
bien piiblico y de las buenas costumbres v ejerce cotidiahamente
este oficio al interpretar las leyes, es decir, al determinar cudles
son imperativas, y cudles meramente dispositivas o derogables
por los contratantes. Este mismo papel llena al admitir o rechazar
los usos; pero fuera de esto el Magistrado debe volver a su misidn
de intérprete de la ley o del uso, y del mismo modo que no puede
erigirse censor de una nueva ley y resistirse a aplicarla porque le
parezca irracional, asi tampoco puede negarse a aplicar el uso
legitimamente constatado aunque le repute absurdo (1).

(1) En este sentido estan los mas autorizados escritores en Ytalia v fuers
de ella. Véase Foruts, Istituzioni di diritio civile, 522; Vannt, Della conspeiudine
Perusa, 1877, pag. 13; PucHTa, Das Gewohnkeilsrechi, 1, pag. 99 y sigs.; 11, pagi-
ua 49 ¥ sigs.; Savieny, Traftate di dir. rom., Apéndice, 11: «Cuando el texto romano
declara que el usc no debe vencer rationem aui legem, debe entenderse por
lex 1a ley genetal publicada en el interés del Estado, ratio publicae utilitatis. Enten-
dida asi, 1a palabra ratio tiene un sentido mas preciso, mas practico, como debe
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18.  Interpretacion del uso.—Las mismas normas sirven para
la interpretacién o la aplicacién de la ley que para el uso judieial-
mente reconocido. Asi, es el uso del lugar donde la obligacidn
fué contrafda el.que determina la forma, la sustancia v los efec-
tos de ella {art. 58). El uso, al igual que la ley, puede interpre-
tarse por analogfa, elevindose al pensamiento mas amplio que
le ha formado, con tal de que no cree una excepcion a alguna regla
general {num. 5).

Finalmente, el uso especial deroga al uso gencral, como la ley
especial deroga a la general (art. 1); en efecto, Ja formacidn vla
persistencia de un uso especial o local demuestra que el use gene-
ral no responde a las peculiares necesidades de 1a plaza o del ramo
de comercio al que se refiere (1). Por otro lado, si el uso general
pudiese prevalecer sobre el uso particular, 4ste serfa sofocado al
nacer y se impediria la evolucién progresiva que a menudo trans-
forma el nso especial en' general. Sélo en casos excepcionales
prescribe el Cédigo que se sigan los usos generales con preferencia
a los locales. Asi en los contratos bilaterales entre personas le-
janas el proponente debs esperar 1a respuesta del aceptante
durante todo el tiempo fijado por los usos generales. ;A qué
obedece esta derogacidn de los usos del lugar de donde parte
la oferta y donde el contrato se perfeccionard? Obedece a que no

)

atribuirse a iaracionalidad delos usos». Winpscaem, ® 19, texto y notas 4y 5: «Por
irracionalidad nec se debe entender inoporinnidad, sine contradiccién con los fun-
damentos del orden moral ¥ politice®: Gornscmnnr, § 35, texto y nota 34: «Fl uso
debe ser probo ¥ Ieal, o sea 1o debe contradecit ni a la bonestidad ni gl
bien piiblico. Estos Hmites no se deben determinar segiin el criteric individuat
del Juez, sino segtn los principios del orden moral ¥ politico, considerados ob-
jetivamentes, A pesar de esto, 1a doctring itatiana. fief a I» mAxima que deminaba
en tlempos liberales, cuando 1las funcicnes legislativas y judiciales no estaban

" tar netamente separadas come hev dia, continva reeonociendo a los Jueces

la facutad de rechazar log usos que reputen contrarics no sélo a Ia utilided pa-
blica ¥ a las buenas costumbres, sing hasta a la propia razéne. Véase Casacitn
Roma, 2 de Abril de 1891; Monilore, 543; v mi nota alli, pag. 537,

(1) Acta Comisitn prel., nfims, 99%101, 117.: Memoria, Mawecmvg, 1, pAg. 23,
artl. 1: «El texto del nuevo Cédigo de comercio resuelve tembién 1a no menos djs-
putada controversia, de si en el caso de conflicto milerezcan prevalecer Ins uscs
generales del comerclo cuya auvtoridad es més extendida ¥ conocidn, o los nscs
locales o0 especiales a la materia del negeeio. YV establece que deben prevalecer les
usos y las costumbres locales, porque en todo el ordenamiento juridico los disposi-
clones sugeridas por condiciones v espeeiales necestdades constituven una dere-
gacion a las reglas generales, v estas se consideran como una normg genirica v sn-
pletiva ante 1z inexistencia de normas particulares: v ademés, porave el hecho
mismo que se havan introducide ¥ aceptado en clertos lugsres o Ppara cicrtes
materias un uso esperinl, v éste se haya constantemente chservado por patte de
108 que ejercitan el comercio,es de Por si solo una prueba de 1a reconocida jn-
suficiencia de los usos generales, o de ep poca capacidad para satisfacer las ne-
cesidades que en los diversos paises se van desatrollando cn Ia vida e¢mercial-.




ze puede hablar de usos locales a Jos que convenga afenerse hasta
«que e] contrato no es perfecto, y a que dicho uso no puede pre-
-sumirse mutuamente conocido por los interesados (1). La nave
fletada para el transporte de pasajeros debe conducirles directa-
mmente al puerto predestinado baciendo las escalas anunciadas
antes del contrato de fletamiento o que son de uso comuin {art. 586).
¢Por qué esta regla de uso local? Porgue de lo contrario los pasa-
jeros deberfan sufrir retrasos que no podian prever. § no me en-
"gafio, estos son Unicamente Jos casos en que el Codigo da la pre-
eminencia al uso general.

17. Prueba~-Una errdnea doctrina (a la que los escritores
“franceses permanecen todavia fieles) considera que la costumbre,
1 su aspecto procesal, no es otra cosa que un hecho o una serie de
‘heches; por consiguiente debe guedar sometida a las reglas que el
Cddigo de procedimiento establece para la prueba de los hechos (2).
El ervor depende ds haber desconocido la verdadera naturaleza
Juridica de la costumbre v de haber confundido con ella los usos
-interpretativos (mim. 18) que entran en el contrate como verda-
deros elementos de hechao,

El principio que debe dominar sobre esta materia es diverso.
El uso es una fuente de derecho como la ley, y el Juez que le co-
-noce debe aplicarle, aun cnando los litigantes no invoquen su apli-

1y Art. 36. Acta Cow. Prel., ndms. 99, 101; Memoria de Mawcini, pag. 23,
Segin csta Mcmoria, patreceria que toda la materia de los contratos entre ausentes
«dehiera de regirse con los usos generales, Esto no es exacto, porque si el art, 36
<sotnete n los usos generales algunas normas sobre el perfeccionamiento del contrato
«enire ausentes, el art. 58 confiere a fos usns locales la preferencia en cuante se re-
diere a la forma, requisitos ¥ efectos del mismo.

{2} La doctrina criticada en el texto, es todavia aceptada en Irancia, sin
montradicctéon: DeEmorovwrpr, XXX, oims, 184, 185; Ausny ¥ Hau, VHI, § 79;
Lvox CapN vy Revavit, Traiféd, 1, mim. 80, A ella se adhieren entre nosotros:
Ranene, Traftato delle legyi, §§ 186, 175, 236: Bovarrio, Col., 2.® edic., vol. 1,
wim, 13, Al contrario, la escuela dominante en Alemania considera la costumbre
también bajo el punto de vista procesal somo una regla de derecho: SavieNy,
Traltale, § 30, VANGEROW, 1, §17, nota; GornscuminTt, § 35, nota 38; DEHREND,
§ 18, notn 18; WinDscHED, § 17; ¥ esta doctrina acabd con ser acogida en la
legislacién, ¥éase la ley sobre ] ordenamiento judiciario, 27 de Enero de 1877
art. 118, «Acerea (e la existencia de usos comercinlés la CAmara puede decidir
segiu la ptopia ciencia v experienciar. Bn italia,ta Jdoctrina gue ¥osigo halla en los
FEstatutos una tradiclén conforme con la alemana: véase Scaccia, De Comne. glos., -

IV, § 2, niw. 8; ANsaLno, Diseurs. gen,, 46-48; Pocous, De assec., nota 68, ni-
mero 248; CasanEGis, quien reconoce al Juez la facultad de informarse por pe-
witos v desnpasionados cambistas acerca del uso y la practica de Jos mercaderes,
Jisc, 187, 3, 8, disc,, (9%, nim, 33, Futre los recientes: OTTOLENGLY, Comm.,
watim. 40, arts, 1.y 23 DELLA CaniiNa, Monit., Trib, 1872, pag. 1.147; PacrFicl-
Mazgowr, Istit., tit, 1, sez. 1, ntm. 3; Vaxwr, La consvetud., pag. 140; Vinars,
8.0 edic,, niun. 142 ¥ la jurisptudencia indicada en la nota siguiente.
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cacidn; si no le aplicase juzgarfa contra derecho, v mds precisas
mente contra el art. 1.° del Cddigo de comercio que le ordena te-
ner en.cuenta el uso. Los Jueces togados, por lo general, séle cono-
cerdn éste de upa manera indirecta. Pero cuando, por recientes.
investigaciones hechas en otros litigios, por los resultados de la.
doctrina, por propia experiencia o de cualguier otro modo, estin
convencidos de que la costumbre existe, deben aplicarla sin
mas (1)

Lo que ocurre es que {como sucede con ¢l Derecho extranjero)-
el Juez ignora frecuentemente la existencia del uso. Para remediar
esta ignorancia, de la que no se le debe hacer un reporche, el Juez:
puede recurrir a las CAdmaras de comercio {2} a los Cdnsules o a
cualquiera otra fuente que le parezea digna de fe; o bien imponer
la prueba a aquel de los litigantes que quiere justificar con el uso-
su propio derecho (3).

Para probar una costumbre, pueden servir los siguientes me-
dios, qu. exponemos sin dar a, esta clasificacidn valor jerdrquico-
alguno.

1. Los juicios precedentes, sobre todo cuando ~stdn de acuer-
do y son recientes y confirmados por el Juez superior, puesto que
la oposicidn de la parte condenada habrd provacado el examen
derla costumbre. Las senfencias de los Tribunales extranjeros y-
de los Cénsules nacionales sirven para constatar la costumbre de
las ciudades donde residen.

(1) Véase Casacién Roma, 21 de Febrero de 1877; Fore, 1877, 257; Corte
de Anelacion Génova, 14 ge Junio de 1878, Eeo, 1878, 50 6; Casacidn Turin, 2 de
Junio de 1885; Giurisprudenza, Tor., 1885, 539; Id., 6 de Junio de 1891, Moni...
1891, 558; 1d., 29 de Diciembte de 1887; Monif,, 1888, 67; Corie de Apelacm!u,
19 de Febrero de 1889; Foro, 716. Véase ademés de los antores y leyes citad ac
en la nota anterior, LEEMANN, Lehrbuch, & 10, pags. 52-5, 53; ley alemana sobre
procedimiento civil 30 de Enero de 1877, § 65, «El derecho vigente en otre
Estado, los derechos consuctudinarios y los Estatutos tienen necesidad de pruebs:
cuando no sor conocidos por 1a antoridad judicial. Al informaerse de estas dispo-
slciones el Tribumal no debe limitarse a las solas pruebss, producides por lac.
partes, sino servirse también de otro® medios de informacién v ordenar las +lis-
posiciones necesarias para conseguirlose,

(2) Las CAmaras de comercic estén obligades a der a la Magistraturs
los informes que se les soliciten. Ley, 6 de Julio de 1862, art. 2, letra 1. Véase tam-
hién Casacién Roma, 27 de Marzo de 19003 Giurispr. it., T80.

(8) En esto se manifiesta la naturaleza material de la costumbre, o ses.
en la necesidad en que se halla a menudeo de apoyo para dat la prucha de sun
existencta. A esto aludia CASAREGIS escribiendo: Feec tamen consweludo cum sic
quid facii non habet locnm usgue quo eoncludeniar probata non jueril eb co gui
in efus favorem illam allegal, disc. 175, niim. 12. Corte de Apelacion Milan, 26 é«¢
Enero de 1878; Gazzella Tribunali, 1878, 167; Casacién Flercrcie, 17 de Febrers .
rle 1880; Temi vereta, 1880, 167 ¥ filtimamente }a Casacién de Torinn, 31 de Diclom~
bre de 1909; Foro, 1910, 304.
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IT. ILa opinidn de los escritores, que, formando sus cstudios
sobre la practica mercantil, pueden considerarse como drgancs vi-
vos de la conciencia juridica nacional. Sin pretender, cual la
Rota de Génova (Decis. VI, 13, 16), que los escritores hayan muer-
to para reputarios dignos de fe, si serd necesario que sean autoriza-
dos vy concordes,

III. Tas opiniones de las Cdmaras de comecio, organismos
que, como va vimos, estin obligados a dar su parecer a requeri-
miento de la Autoridad judicial. Pero, en esta hipétesis, para
determinar el justo valor de dichas opiniones convendri tener.
en cuenta las discusiones y Jos criterios individuales de los miem-
bros de las Cdmaras, considerando que la existencia del uso debe
surgir de la conviceidn general de que realmente existe,

IV. Las recopilaciones oficiales de los usos de la plaza.

Varias Cdmaras de comercio las han publicado ya con laudable
solicitud (1) favoreciendo, no sdlo la seguridad del trafico, sino
también el ejercicio de la justicia. En efecto, quien aduce
aqguellas en juicio en apoyo_ de una costumbre tiene a su favor
una presuncién tan seria, que el Juez, bajo la fe de la certifica-
cidn proporcionada por la CAmara, puede admitir la existencia del
uso mientras no se le demuestre lo contrario. Ahora bien, esta
prueba en contra debe ser siempre admitida, porque los usos
cambian fdcilmente, y porque las indagaciones que sirvieron a
la Cdmara para formar su recopilacién pueden haber sido insufi-
cientes, errdneamente apreciadas o inspiradas en los intereses de
una rama del comercio preponderante en la plaza (2). Quien
reconoce la autoridad de un uso formulado oficialmente no estd
en1 modo alguno obligado a reconocer los otros de igual cardcter,
porque cada uso adguiere su virtud legislativa de los propios
requisitos intrinsecos, no de los requisitos formales de la recopila-

(1) Las colecciones de Il Camaras de Comercio (Venecia, Milan, Bergamo,
Verona, 'Itieste, Catania, Bolonia, Savona, Génova, Sondrio, Alejandria) fueron
reproduciclas por CaLaAMANDREL, Gli usi del commercio ifaliano, Florencia, 1889
1as de Milan, Turin, Venecia y Trieste, se tefieten a muchisimas ramas Jde comercio,
ias mas importantes de aquellas plazas; las oitas se refieren tan s6lo a usos especia-
ies. Todos los usos publicados por nuestras CAmaras de comercio son reproducidos
sistematicamente en la Rivista di diritio comin., 1903 y sigs. Abuadante y sistemé-
ticamente se publican los usos de lag plazas alemanas en la Zeilschrift fiir das
gesammie Handelsrechl y enlos Apéndices, Para Francia, véase; PasoN, Dictionnaire
des usayes commercianx el marilimes. Paris, 1888, Cnando las colecciones de nues-
tras plazas sean mas completas, ofreceran amplia materia a las reformas delas leyes
cuomerciales, porque podrian introducir en ellas los usos seguidos concorde-
mente por las plazas de mayor importancia.

(2) Véase tiltimamente Apelacién Génova, 15 de Enero de 1909; Temi Gé-
nova, 1909, 44,




<ién (1). Cualquier obstdculo interpuesto a la libre contradiccidn
de estas recopilaciones serfa un impedimento para la formacidén
-0 transformacidn de los usos; v dicha formacidn o evolucidn cons-
‘tituye la razén primera y esencial que justifica el mantenimiento
de esta fuente legislativa en el sistema del Derecho positivo vi-
gente  {2). .
V. Los contratos v documentos ajenos a la controversia.
Es cierto que de ordinario no tienen eficacia alguna respecto a
terceros (art. 1.130 del Cdédigo civil) pero aqui, dichos contratos
v documentos, no se hacen valer como tales sino como elementos
de hecho encaminados a probar una costumbre existente por la
comtn observancia de una regla de conducta, En este caso se ha-
lan las circulares, las facturas impresas, los balances, las pélizas
"-de cargamento o de seguros, los Estatutos de Sociedad, las es-
-crituras de artistas teatrales,
VI. Los testimonios de los comerciantes, de los corredores
-0 agentes, de los Capitanes expertos en el género de comercio a
que se refiera la costumnbre, con tal que sean verificados con las
garantias de la prueba judicial. Estos testimonios se forman
frecuentemente al sobrevenir choques de intereses, por ejemplo,
entre comerciantes « industriales, entre comerciantes y arma-
-dgres. Correspondera al Magistrado rechazar los testimonios sos-
pechosos de parcialidad o de ignorancia y deducir de los que sean
dignos de fe la unanimidad o la constancia que son requisitos esen-
ciales del uso (ndm. g.°, nota 4). Suelen también producirse en
juicio actos de notoriedad firmados por los negociantes. Pero ni
nuestro sistema procesal reconoce este medio de prueba (3),

(1) Véase mi nota en ¢l Fore if., 1895, 328.

(2) Por esto debe conmsiderarse como irracional! una propucsia de Ia C4-
nuara de comercio de Turin que, para la reforma de la ley actual, quisiera atribuir
a las colecciones de los usos  splena fe en juicio, salvo querella por falsedade.
Véase MariotTi, Sulla riforma della legge sulle Camere di Comercio, Bolonia, 1889,
Esta propuesta ha sido presentada ahota por TrEsPioLI, La feorfa della consuet.
merc. Sprecia, 1905. Con esto, el uso se reputaria un derecho escrite e grado
inferior, atribuyendo a las Cémaras de Comercio una especie de poder legislativo.
Viase g este respecto Corte de Apelacion, Bolonia, 28 de Diciembre de 1894 Foro,
1895, 328; y mis criticas a aquel fallo. Mas equivocada a¥in es la sentencia de la
Cotte de Apelacién de Napoles, 3 de Julio de 3900; Temi genovese, 541, la que
sostuvo que sélamente la Camara de comercio puede afestiguar acerca de la exis-
tencia de una costumbre del lugar en donde la Camara ejercita su jurisdiccida,
Véase algunas indicaciones 1itiles sobre la practica a seguir en la formacion de estas
compilaciones en Donati, Diario de las Com, de com., 1809; Conf, con el texto:
Apelacién Géunova, 10 de Eneto de 1903; Temi Gen., 1913, 52.

{3) " Brawcui, Dirilte civ., 1, ndun. 323 Corte de Apelacion, 3¢ de Noviembre
de 1860; Giurispradenza commerciale, 1860, 11,-15; Casacién Napoles, 18 de Di-
-ciembre de 1874; La Legge, XV, 1, 182; Casacidn Népoles, 9 de Enere de 1889;
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ni la experiencia aconseja mucha confianza en €l, porque la ma-~
voria de las veces son librados con ligereza y por hacer un favor;
se ha dado el caso de comerciantes gue, por no disgustar a ninguno-
de los litigantes, pusieron su firma a dos pareceres contrarios (I).
Mayor importancia debe concederse a los testimonios de los co-
merciantes obligados a someterse en todos sus negocios al im-
perio de la costumbre, pero no se puede excluir absolntamente
los'de los no comerciantes que tratan frecuentemente con gentes.

del comercio v que por elio estdn obligados a conocer y a acatar
las leyes v las costumbres (art. 54).

Las reglas de procedimiento aplicables a la prueba de los he-
chos no sirven en la prueba del uso; para demostrarlo bastard
decir que la indagacién del uso es necesaria en interds de la ley
misma (2), a fin de que ésta sea aplicada en el orden prescrito por
el Codige de comercio. Consiguientemente podid ser admitida la
prueba del uso en cualquier perfodo del juicio (3) lo mizmo en
primera que en segunda instancia, v aun en el caso de que la pri-
mera prueba hubiese fracasado.

La sentencia rque viola -un uso reconocido por. los primeros

Monitore Tribunali, 1889, 336. Sin embargo prevalecent los escritores v las senten-
cias en sentido contrario. Véase DairoZ, Lois, § 118; DELaMARE ¥ LEPOITVIN,
nim. 270; Viparr, 4.0 edic,, 143; OTroLENGLI, Comm., arts. 1 y 2, ntm. 10;
Ri1cer, Delle prove, niim. 25; Casacién Turin, 4 de Junio de 1868; Giurisprudenza
{oring, 667 Corte de Apelacion, Génova, Mayo 1870, Monitore, 1871, 1.007; que
justifican }a admisién de estos actos de notoriedad como medios para consegunir
una presusncion {art. 1.354, Codigo de comercio). De todos modos, no seria admizi-
ble un peritaje para constatar la existencia de un uso, porque el Magistrado no pue--
de delegar la propia fuscién a los peritos; Corte de Apelacion Génova, 3 de Fe-
brero de 1899; Temi genovese, T4, En ese caso {ambién los hombres expertfos lia-
mados a declarar, declaran como testigos, pues no deben Jar juicio técnico, sino
ofrecer informes sobre un hecho controvertido. Conf, A. Scianosa, ndm. 21,

(1) La tRotar de Génova desde tiempo atras (decls. VI, wiim. 5; 73, ni-
mero 37, § 12) deploraba la facil condescendencia de los comerciantes que suscri-
bian opiniones ya preparadas sin nj siquiera cuidarse de leerlas; y Axsarpo, Dise.
gener., nGm. 47, aconsejaba a lot Jueces que dejarsn a un lado esos volos para
informarse extrajudicialmente de la verdad, A esta triste coslumbre débese por
cierto el proverbio de 1a «Rotar de Génova (Decis., XVI1Y D consuetude mode alba
mode nigra. Aun hoy dis el que debe probar una costumbre sabe por experieticia
propia que muchas veces basta Uegar el primero para conseguir de un comerciante ’
un certificado conforme a sus interesges.

{(2) Saviexy, Traftalo, § 80; GotpscemipT, § 35; Wrmscren, § 17; TIELLA
CamLIvA, Monit., 1872, pag. 1.157.

(3) Aun despaés que la inscripcidn del juicio ha guedado firme fart, 196,
Cédigo procedimiento civil), pues este artfeulo no niega al Juez que locren necesa-
rio o 1til a la recta solttcién de una controversia, la facultad de dictar nuevas pro-
videncias para aclararia: Casacién Népoles, 256 de Fcbrero de 1888; Foro it.,
548: Casacién Florenciz, 16 de Junio de 1879; Foro, 805: v las otras autoridades
allf citadas. Casaciép Roma, 27 de Marzo de 19005 Temi Genov., 201,
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Jueces o en la Corte suprema debe ser casada, porque el uso es
una fuente de derecho equivalente a la ley (1). La casacidn se im-
pone igualmente cuando al acoger o rechazar un uso parta la
sentencia de un principio de derecho errdneo (z).

Pero en este ultimo periodo del juicio, no serd licito dar la
prueba de un uso cuando ella exigia investigaciones de hecho ex-
cluidas del ordenamiento de Jas Cortes supremas (3), ni discutir
la apreciacidn del Magistrado que reconocié o negé la existencia del
uso funddndose analiticamente en la fe debida a cada una de las
fuentes, segtin su autenticidad, su probidad o su autoridad (4). Son
consecuencias ambas de las condiciones en aue se encuentra esta
‘fuente de derecho cuando s6lo puede constatarse mediante cl
examen de los hechos,

18. Usos interpretativos—Los usos que tienen una base le-
gislativa deben considerarse esencialmente distintos de los que
tienen una base contractual. Los primeros cuando son probados
valen como articulos de ley, mientras que los segundos valen como
cliusulas del contrato; los primeros constituyen una regla de
derecho objetive v los segundos de derecho subjetivo; finalmente

(1) Brawcur, Dir, Civ., 1, ntim, 28; Avrey y Bav, § 23; LyvoN CAEN y PE-
NAULT, niim. 85; Casaclém Turin, 7 de Noviembre de 187%; Foro, 1.033; Casacitn
Florencia 8 de Mayo de 1833, Annali, V11,25%; 1d4.,29dc Abrilde 1909; Temi, 1900,
291; BoLa¥rio (Comm., 2.* edic,, Pag. 70} considera que la Casacién no puede
anular 1a sentencia gue no ha tenido en cuenta un uso no comprobado en el
curso del proceso, pero conocido por la Corte, Sin embargo, siendo la violscién
rle 1n uso, viclacién de ley, puede solicitarse ln observancis del uso también en
el juicio supremo.

' (2) Casacién Florencia, 12 de Abril de 1880, Foro, 378; Casacién Turin,
4 de Junio de 1883; Giurisprudenza for, 726; Casacién Roma, 2 de Noviembre de
1891, Fore, 520; Casacién Napoles, 20 de Agosto de 1901; Fore Rep., 191, col. 130;
Casacién Torino, 11 de Diciembre de 1900, Mon., 9101, 443 A Scralora, mim. 33,

(3) Biawchr, 1, cit. nim. 28 BoLarpio, Comm., 2.¢ edic., pig. 70; Orro-
LENGLI, Comm., arts. 1-2, ntim, 11; Casacidén Turin, 4 de Junic de 1888; Giuris-
prudenza {or., 667; Casecién Florencia, 8 de Mayo de 1873; Annali, V13, 257; Ca-
sacién Rema, 25 de Abril de 1878; Foro, 1.160. Sibien la completa aplicacifn dela
teorfa de ta costumbre, considerads como regla de derecho, haga presumir que
pueda ser probada come enalguiera otra leyv aun antela Suprema Corte, sin emn-
bargo es preciso concilinr esa teoria con las normas de Dereche publico que rti-
gen esta alta institucidn, Pot e2o no me parece actualmente acepiable la orinidn de
Vipang, 4.2 2dic., 1, niin. 144, seguida ahota también por Francer, Comm,, pag. 23
que cree 3¢ pueda demostrar una costumbre, aun ante la Corte Suprema. '

(4) BriancH, 1, ¢. nim. 28; AUBRY v Rawv, |, § 23; Casacién Florencia, 2 de
Agosto de 1866; Gazz. del Proc., 1, 228; Casacitn Roma, 25 de Abril de 1878; Foro,
1.160; Casacién Flotencia, 10 de Marzo de 18873 Temi ven,,158: Casacién Florencin,
13 de Junio de 1900; Temi ven., 412; Cas, Torin, 4 de Mayo de 1006; Jurisp. Torin,
452; 14., 11 de Mayo de 1906, Jurisp. tor., 1.010; Id., 9 de Mayo de 1910, Temf
Genov,, 616.
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aquéllos se apoyan en la practica uniforme de los comerciantes,
éstos en la voluntad de los contratantes (1).

La funcidn de los usos de base contractual para explicar la vo-
luntad de las partes es continua, unas veces porque emplean
cldusulas ambiguas, otras porque al callar se han referido a la
préctica seguida anteriormente entre ellos (2); v es justo recurrir
a €50s usos, pues hay gue presemir que los contratantes han que-
rido que el contrato produzca los mismos efectos que los acuerdos
celebrados precedentemente, .

19, De esta diversidad de naturaleza del uso se deriva
una diversidad esencial de disciplina jurfdica, de la que ofrezco
-aqui las principales demostraciones:

a} Los usos imperativos pueden ser tomados en consideracidn
por el Juez aun cuando no se observen ptblicamente ni en modo
uniforme, ni de manera constante; v aunque sean contrarios a
las leyes mercantiles, v en especial al Cddigo de comercio, salvo
si se tratase de normas de cardcter publico. Basta que el Juez
esté convencido de que los contratantes se han rveferido al uso para
que éste se convierta en un elemento del contrato v deha regular
sus relaciones (3).

b) los usos interpretativos sdlo pueden aplicarse cuando el
Juez estd convencido de que los contratantes pudieron adoptar-
les; en cambio los usos legislativos se deben aplicar aun cuando
las partes desconozcan su existencia, exactamente igual que

(1) Casacion Turin, ¥ de Ocwubre de 18863 Monil,. 1806, 993; Corle de Ape-
lacidn, Bolonia, 7 de Junio de 1901; Temi ven., 523; DELLA CarLiNa, Monitore,
1872, 1.147; GounscAMIDT, § 35, nota 28 v sigs.; Lapanp, Iug. cit., pdg. 467; BReu-~
REND, § 18, nota 5 v sigs.; LEEMANN, Lehrbuch, § 9, nvtms. 2 v 4. En contra de
esta Jdistincion, generalmente admitida ¥ consagrada por 3us consecuencias procese-
les (véase texto v notas 32-34) hace poco FRANCHI, (omm,, pag. 17, el cual so ohs-
tante, la reconoce implicitamente cnando admite que el uso interpretativo puede
aplicarse aun si &s coniraric 2 las leves comerciales, cuando no ofrece duda que el
uso, diremos legislativo, no puede derogar a las leyes comerciales, La divergencia
de Borarrio {Comm., num. 11) se raduce a una divergencia de palabrus, o sea a
{lamar prdetica individual 10 que nosotros, de acuerde con ] art. 1,135, denomi-
namos uso interpretativo.

(2) Chdigo de comercio, art. 1.134, el cual se halla en e} § 1V, titulado: De
1o inderpretecién de los confralos.

(3) Casacién Napoles, 2% de Marzo de 1873, Gazz. &f Ndp.,, XXV, 761; Cor-
te de Apelacion de Génova, 31 de Diciembre de 1877: Eeo, 1878, 11, 146; Casacién
Napoles, 16 de Mayo de 1876; Legge, XV1, 1, 160; Casacién Fiorencia, 12 de Abri!
de 1880; Foro if,, 1880, 373: Casgacién Boma, 15 de Aol de 1880; La Legge.
XN, 1, 878; Casacién Florencia, 30 <le Marzo dz 18803 Lea Legge, 1, 459 Casacién
Florencia, 15 de Jnnio de 1885; Temi ven., 372; Casacién Florencia, 20 de Marzo
de 1890; Temi venr,, 1800, 250; Apelacién Bolonia, 7 de Junio de i991; Temf
ven., 523; Trib. Venecia, 6 de Qctubre de 1908; Rivisla de dir. comm,, 1909, 545,
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sucederia tratindose de una disposicidn de ley. Por eso si una de
las partes puede probar que ignoraba los usos o los Reglamentos,
por ejemplo, de la banca con quien contrata, no se le podria obli-
gar a someterse a ellos, pues de lo contrario se introduciria cn el
contrato un elemento ajeno a su voluntad (1).

¢) El error sobre la existencia v sobre los efectos de los usos
legislativos debe regularse como un error de derecho; el pade-
cido sobre los usos interpretativos debe considerarse como un
error de hecho (nim. 17).

d) La violacidn de los usos legislativos abre el camino a la
<asacidn; no sucede igual con la de los usos interpretativos, que
constituye una apreciacién de hecho (ndm. 17%).

€) La desviacidén de las reglas procesales consentida a favor
del Derecho consuetudinario (ndm. 17) no puede, por lo general,
aplicarse a los usos interpretativos, puesic que estos forman
parte intrinseca del contrato v adquieren su eficacia de la volun-
tad de los contratantes, no de la prictica uniforme y general se-
guida por los comerciantes. Los usos interpretativos se hacen va-
ler por las partes sélo en su propio interés, y si quieren obtener
ventaja de ellos deben alegatles y pedir su aplicacidn, y, cuando
sea necesario, probarles en la forma y en los términos que la ley
prescribe para la prueba de los hechos (2). A tal objeto, convendra
el juramento y el interrogatorio de los contendientes: nadie me-
jor que ellos podra decir si pretendian incluir también en el con-
trato ¢l uso en cuestion; en cambio estos medios de prueba, aptos
para establecer la existencia de una coavencidn, son ineficaces
para demostrar que existe una regla consuetudinaria, va que
la confesidn o la negacidn de las partes no basta a probar la exis-
tencia de una regla de derecho que debe fundarse en la con-
ciencia juridica general (3).

1y Apelncidn Génova, 27 de Mayo de 1870 Giurispr. ifef., 1870, 11, 398;
Lasacidn Turia, 29 de2 Julio de 1873; Giurisproud. lor., X, 643; Apelacidn Génova,
18 de Abrit e 1876; Monilore {rib,, 1876, 1.011; Tritunal Spoleto, 3 de Junio e
1878; Garz. del procurafore, X1V, 119; Apelacidn Venecia, 13 de Febrero de 1877,
Temi ven., 1877, 192; Casacién Furin, 7 de Octubre de 1836; Monifore, 9933 Apela-
citn Napoles, 5 de Marzo de 1209; Foro, 1.286; Apelacldn Venecia, 9 de Marzo
de 1909; Temi venefa, 1.022; Ansarpo, Disc. gen., 49-50; Ea nero quae dicta sunt
de siplo el consueindine mereatorum non congruunt quandoe tractatur de stylo parfi-
culari alicufus mereatoris, Fsia cra, segiin &1 mismoc atestigua, la jurisprudencia de
ta «<Rotas de Génova v Roma; ¥ ésta es ain hoy Gia, ademAis de la nuestra.la de
Ia jurisprudencia alemana: BoHrexp, § 18, tiotas B-11; GAREIS v FUCHSBERGER
Comm,, art, °79, namero 58, .

(2) Apelacién Génova, 18 de Abril de 1876; Monitore, 1.011; Apelacidn Ve-
necia, 13 de Febrero de 51877; Temd ven., 102; Apelacién Génova, 31 de Diciembre
de 1877; Lo, 1878, 144; Casacién Florencia, 12 de Abril de 1880; Foro, 378,

{3) Apelscién Venes:ia, 4 de Marzc de 1902; Temi, 249,
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§ 7.—El Derecho civil

Sumarto.—20. Funcién subsidiaria del Devecho eivil.—21. Su
importancia para completar las leyes mercantiles.—232. Difi-
cullad para coneiliar 1os dos Cddigos.—23. Cuando el Cédigo
¢ivil puede toda. autoridad en materia cornereial. i

20. Alll donde las leyes v los usos mercantiles no ofrezcan
una tegla expresa o andloga (1) para resolver la controversia,
se aplica el Derecho civil, pero no solamente el Cddigo civil,
sino también las leyes especiales v los usos que le completan (2).

Sin embargo, el Derecho civil prevalece sobre los usos.y estd
en primera linea: @) cuando.contiene disposiciones de cardcter
piiblico a)or ejemplo, familia, capacidad, matrimonio), a las que
los usos no pueden derogar; 8 cuando el Cddigo de comercio se
refiere expresamente al Cédigo civil elevandole asi al oficio de
una ley comercial que integra sus propias disposiciones (3);
¢) cuando dispone expresamente para la materia comercial {4);
d) cuando el Cédigo de comercio deroga parcialmente una norma
del Cédigo civil; en este caso la parte no derogada es llevada al
sistema del Derecho mercantil porque Ja derogacidn parcial pre-
supone la eficacia dc la regla en dicha parte no derogada. La dero-
gacién expresada en el Cddigo de comercio tendrd un cardcter de
excepridn a la regla del Cddigo civil, la cual se convierte, por im-
plicita voluntad de aquel, en regla de¢ Derecho comercial. En estos
casos, €l derecho acogido en el Cddigoe de comercio adquiere un
cardcter singular, excepcional, refractario a una interpretacién
analdgica, no porque el Derecho mercantil constituya un dere-
cho excepcional, lo cual serfa errdneo, sino porque la regla estable-
cida en el Cddigo civil ha penetrado en el sistema del Derecho

(1) Véase mim. 3,

(2} Com. Prel. Acta, ntm. 115: ¢Se sustituyd a la expresion «Cédigo civils
la otra <Derecho civil* porque en el mismo Codigo estd comprendido omne fus
quzo in civitate wlimur.

(3} Apelacién Brescia, 3 de Mayo de 1887 Foro, 539; Casacidén Turir, Dicicm-
bre de 1902; Monit., 1963, 104. FEstas referencias al Cédigo civil son trecuentes -
arts, 53, 58, 67, 107, 365, 773, 916, Ko rires partes el CHdigo de conLercin reproduce
casi istegromente la disposicion del Cédige de comercio, por ejemple, articulcs
456-1.877; 459-1.834; 460-1,800. Injustamente fué censureoda como indiil esta re-
peticifin por BoLarro en Yemi ven,, 1890,°207, niim. 11, ¥ por SACERDOTI, fdeni,
1891, 13, porque la reproduccién transforma la levy civil en ley comercisl v
por lo tanto la sustrae a la fuerza dercgadore del uso.

(d) Véase art. cit. a la nota & ¥ 7.
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comercial y debe aplicarse a todos los casos que ne son disci-
Pplinados por la excepcién (1).

2]. No existen institutos comerciales respecto de los que
no se deba recurrir, en mayor o menor escala, al Derecho civil.
Hay algunos, es cierto, que para cumplir mds adecuadamente su
funcién han abierto brecha incluso en aquella parte del Cddigo
civil que regula los requisitos esenciales de las obligaciones, la
capacidad, el consentimiento, el objeto, la caus: (2); pero por lo
general los contratos mercantiles estdn disciplinades por la teo-
ria general de las ohligaciones. En lo concerniente a la disciplina
especial de aquellos institutos mercantiles desarrollados a través
del tiempo dentro del comercio exclusivamente (letra de cam.
bio, seguros, comercio maritimo), muy pocas veces habrd que re-
currir al Cddigo civil; mds frecuentemente sucederd esto respecto
de las cuestiones comunes a ambos Cddigos (venta, mandato,
prenda, depdsito, prescripcidn) (3); y ocwrrird casi siempre tra-
tandose de materias que carecen en el Cédigo de comercio de una
disciplina especial (mutuo, arrendamiento, comedato, renta
vitalicia, fianza, hipoteca).

923, A menudo, sera dificil decidir si el silencio del Cédigo de
«comercio sobre un punto en litigio, debe considerarse como una

" laguna a suplir con el Derecho civil, o mas bien como un vacio apa-

rente, a llenar con las normas ya dadas por dicho Cddigo, pues-
to que no tedas las cuestiones que la ley silencia significan omisio-
nes. Esta gran dificuliad de combinar los dos Codigos es {ambién
tenida en cuenta por los defensores de un Cédigo tnico de las
obligaciones (Introd., pag. 18). :

(1) Codigo de comercio, arts. 12, 43; véase nim. 4; contra A, Sciartosa, Le
foridi, etc., nota 6, el cual sostiene que los usos pueden detogar el Céddigo civil,
Sobtre 1as relaclones del Derecho comercial con el Derecho civil en su reciproca

‘interpretacittl, vease Rocco, en vol. 11 de los Studi per le oneranze g Sc1aLoza,

pag. 530 v sigs.

{2) Derogaban las normas comunes sobre la capacidad los arts. 9-11, 13-15,
58, 263, 699 del CHdigo de cometcio; los aris. 40, 41 del Codigo de 1a mar. mer.;
1a ley de 15 de Julio de 1838 sohre las Cajas de Aborro, art. 9; derogan 1as not-
mas comunes sobre €l consentimiento los arts. 78, 98, 118, 351, 357, Cédigo de co-
mercio, la ley de 27 de Abril de 1885 sobre transportes ferrocarrileros, arts, 2 v 3;
v las referentes al objeto, el art. 80 del Codige de comertios las que atafien a la cau-
sa el art. 324, .

(3) FEl mismo instituto puede ser regido en algunos casos por ¢l Cddige

-civil, v en otros por el ChAdigo de comercio (vente, Sociedad, mandato) y

sin motive dijo la Casacién de Florencia, 6 de Marzo de 1890, Temi ven., 206:
tque no se pueden aplicar contempotraneamente las dos legislaciones, debiéndose

.aplicar el Cédigo civil solamente cuando falte por completo la ley comercial sobre

la misma materjas,

:
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23. A veces el Cddigo de comercio suprime expresamente
al Cddigo civil su papel de fuente subsidiaria, poniéndole aparte
como incoriciliable con los intereses mercantiles {1); pero ordinaria-
mente, siguiendo un proceso mis orgénico, es ¢l uso comercial,
no el legislador, el que elimina la aplicacién del Cadigo civil.

§ 8.-—-L.0s PRINCIPIOS TENERALES
Sumarto.—24. Culles son vy ¢dmo pueden determinarse

24. Cuoando las fuentes precedentemente examinadas no
ofrecen una disposicidn precisa o andloga para resolver una con-
troversia comercial, habrd que resolverla con los principios
generales deducidos del Derecho positivo vigente, el cual en su
unidad no puede tolerar antinomias (2).

Para determinar si debemos deducir un principio general de
las férmulas concretas de las leyes v de los usos, hace falta tener
en cuenta las razones histéricas v econdémicas de estos usos v
- leyes, y examinar con su avuda si son manifestaciones de un fe-
némeno general o si son normas unidas a hipdtesis particulares
v distintas. En esta investigacidn habrd que considerar también
el diverso grado de las fuentes, dando la preferencia a las leyes
¥ a los usos mercantiles sobre el Derecho civil, Y como continua-
mente s afiaden nuevos usos v leyes comerciales a los preceden-
tes para completarles o abolirles, resulta que el espiritu de este
sistema es un continuo v progresivo movimiento, condicidn in-
dispensable de su vitalidad.

La conquista de estos principios suele ser obra lenta de la doc-
tr'na y de la jurisprudencia. Los Tr'bunales comienzan proce-
d’endo entre dudas y contrad cc’ones, pero def contraste emerpe
cada vez mds claramente el principio jurfdico, el cual se impone
al fin por obra sobre todo de las Cortes supremas (3}, He aqui

(1) Cddigo de comercio, aris, 42, 43, 44, 107,

(2) Disp. Prel. al Cédigo de comercio, att. 3; BrLraviTe, Riproduzione dell
note lilagrefee, Padua, 1873, Pag. 231 PacrrIc-M azzowy, Istitut. di diritte civile,
3.+ edic., Prefacio, § XV, pag. XXXVIl v sigs,, Pag. 50; Sciavosa, Del diritio
posilivo e del I'equild, Camerino, 1880, pag. 24, nota 23; Fappa ¥ Bnnsa en lag
notas a la traducién de WinnsceRID, vol. L, pag. 124; y el mismo WINDRCHEID,
§ 23; PWbracco, Dellinterpretazione della legye en el Monit., 1890, Pag. 813; Ma-
Nar4, Prolusion: Sall’odierno imporianza de diritlo commerciale e sul mefodo
per studiario, Palermo, 1889, pig. 15 ¥ gigs. -

(3) Podra acudirse snte In Suprema Corte por violacién de un principic ge
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alglin ejemplo: ninguna prestacién de {ndole comercial se presu-
. me gratuita (1}: en materia mercantil el dinero se supone siem-
pre fructifero (z); ante la duda s» deben favorecer las soluciones
que hagan mds segura la circulacidn (3).

§ g.-—NATURALEZA DE LOS HEGHOS

Sumario.—25. La natoraleza de los hechos como fuente del

Derecho vigente.—26. Y como fuente de reformas legisla-
tivas.

25. A veces la regla de derecho nace directamente de la natu-
raleza de los hechos; en tal caso debe dirigir la sentencia de los
Jueces, aunque no se halle cristalizada en una ley ni en una cos-
tumbre (nim. 8.°). Estas lagunas son frecuentes en los negocios
mercantiles, los cuales adquieren continuamente nuevas iormas
no previstas en el Derecho positivo, siendo misidn de la practica
forense determinar la regla juridica que mejor se adapta a la
naturaleza de ellos (4). Cuando, en vista de las miltiples observa-

neral indicando los articulos gue indirectamentg 1o autorizan ¥y cuya aplicacién
por analogia ha sido violada {(art. 523, Codigo precedimiento civil), Véase Casacién
Florencia, 19 de Mayo de 1874 7 20 de Marzo de 1870 Legge, X1V, 6033 X, 24;
Casacién Florencia 29 de Diciembre de 1881 y 9 de Diciembre de 1884; Temi ven.,
1881, 61, 108; 1885, 156

{1} Codige de comercin, arts. 349, 473 (en relacidn con los arts. 1.739, 1.837
del Codigo ¢ivib) 317, nimms. 2, 246, 287 (en relacién con el art. 1.015, Cbdigo civil).

(2) Codige de comercio, arts, 41, 315, mims. 3, 347, 255, 594, 567, 700 Co-
digo civil, arts. 1.231, 1.232, 1.821. '

{3) Cé&digo de comercic, art. 37 {cn antitesie con el art. 708, Cédigo civil), 59,
298,332, 460,469, 773, muuns. 2, 804; Co6digo civil, artz. 709, 1.51%, 1.890, Las de-
cisiones recaidas en los frecuentes litigior resueltos con estog articulos confirman
ta tendencisz a gue 3e alude en el texto.

1%4) A menudo nuesiras fuentes recovocen ala uaturaleza del nopecic una vir-
tud reguladora propia: Chdigo de comercio, arts. 4,69, 357, 36 (segun la calidad
- del contrato); Coéddigo civil arts. 1.127, 1,133, 1,173, -1.205. Fn ese niismo
concepto se informaba tamhién anuel derecho natural (neturalis raiic) que renovd
con su continuoe alimento el Derecho civil de Roma. Véase a DimiNi, Jus nalurale,
Dolonia, 1889, mini. 3 v sigs.; GoipscemipT, Iniversalg., pag. 76; Handbuch,
2.8 edic., § 34: GExy, Mélhode 4 inlerpreinlion el surces en dreil pesitif, 1389, pa-
gina 472; Crite investigation des choses a pour but de servir & Uiptérprelation furidi-
que, el de completar les sonrees formelles; Bencerov, Annales, 1004, 158; Le droit
puise dans les faites, dans ta nature des chases ses dlements de formation. De cetie
nattre des choses n'est pas ke Mgislaferr seul gui doil en tentr eomple, ¢’pst aussi
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ciones deducidas de los hechos y de su funcién social y econdmica,
el Juez queda convencido de que una regla se conforma con la
naturaleza del instituto no disciplinado todavia por el Dereche
positivo, deberd aplicarla, porque los elementos esenciales v na-
turales de ura institucidn no precisan, para ser reconocidos, una
explicita declaracién convencional o legal (1). Las Cortes supremas
que encuentran en las sentencias de los Tribunales inferiores errd-
neamente calificada una relacidn juridica, o sea en contra de las
exigencias de su naturaleza, de su funcidn social y econdmica, de
su existencia con otras relaciores juridicas, deben casarlas, y sus
determinaciones, bien sea por fuerza de autoridad o por fuerza de
ley, son obligatorias para los Jueces inferiores {2). Ciertainente,
la norma de derecho consagrada por la jutisprudencia de las Cor-
tes supremas, puede modificarse como consecuencia de investi-
gaciones mds amplias y mds exactas; pero estas modificaciones

nintérprete, te furisconsolte, Cuande vna regla emerge de ta naturaleza <e las cosas
1’0 hay neceésidad de la declaracitn legislativa pare aplicaria (véase, nim. 7). Con-
trario a ecia furnte sotsidiaria del derecho, A. ScraroJa, niin:, 36, que, no obstante
reconoce a la natrnrafeza de los hechos el valor de un criteric esencial, pars la apli-
cacidén del derecho, de suptemo método para sn formacidon 5 por tanto, para su
interpretacion. :

{1) Fué precisamente s consecuencis de una investigaciébn cientifica a la
que contribuyeron los Ahngados y los juristas, ante la falta de una activa Hite-
ratura nacional, porlo que nuestras Cortes fijaron la dizcipling juridica de varios
contratos regidos después por el Codigo sobre la huella de sus decisiones, Véase
sobre el contrato de cuenta corriente la larga controversta a que 4i6 origen 1a sen-
tencia 21 de Febrere de 1877 de la Casacidn de Roma (secc. reunid.). Fore fial,,
1877, 258, ¥ las controversias judiciales que precedieron a las disposiciones del C6-
digo vigente sobre comisién y sobre el chogue de bugues. Prosiguiendo esta cbra
de explorador incansable gue busca en la realidad de las tosas su ordenamiento
juridico, la jurisprudencia trabsja hoy dia para determinar los caracteres de otros
institutos, como las Cajas de Ahorro, ¥ las libretas de Alniro, de los Justitutos
de crédito inmobiliaric v agriola, de las estadias y sohreestadias, contratos a
que da origen la propiedsd literaria, artistica e industrial o sea de los contratos
de edicién, representacion, etc.

{2y Coédigo procedimientn civil, art. 547; ley de ¢ de Diclembre de 1388,
sobre Casacidon de Tioma, art. 8; 130LAFFIO, en su critica al vol. 1 de mi Tratiale
(Temi veneta 1893, phg. 4606) me ha reprochade que incluys entre las fucntes del
clerecho 1a naturalera de los hechos. Sin considetar que esto ha side la ensefianza
de los juristas romanos—naturalis ratis auvclorifale Senatus commutari non polest—
eomo se explica de otra manera gie 1a ofensa a un instituto, atin no cedificado,
aun no regido por el nso, abra camino a la Casacidén pot violacion de derecho? lma-
ginese una venta entre comerclantes zin designacion de calidad: el Juez de hecho
reputa que el comprador debe recibir la mercaderia aun enando no sea de calidad
mercantil, considerando que esta clauswla no ha sido puesta en el contrato, Si e
estima este juicio como una apreciacidn del contrato, la Casacién queda desar-
mada: si se considera como une ofenss a 1z naturaleza de las cosas, Que no> gquie-
re se dé a un cowerclante una cosa inapia para la reventa, que ¢ el objeto dei
coittercio, la Casacién vuelve a tomar su imperio:
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son en realidad tan raras comparadas con el gran niimero de
litigios resueltos judicialmente o privadamente acatando aquella
jurisprudencia, que no se debe desconocer la gran autoridad y
eficacia que tienen para el ejercicio de la justicia las reglas de-
dncidas de la naturaleza de las cosas,

26. Gracias al estudio de 1a materia comercial y del derecho
que la gobierna naturalmente, la ciencia prepara también la
ley del porvenir, porque la primera regla de toda construccidn
juridica es la observacién genuina de los hechos. Cuando el ju-
rista ha estudiado ¢l nuevo fendmenoc en todos sus aspectos, en
la préctica mercantil, en la jurisprudencia, en los usos, anticipa
1a obra del legislador, al que no queda otro cometido que fundir
en articulos de ley las conclusionse a que el jurista ha llegado
concentrando el trabajo colectivo del pueblo. De este modo la
ciencia del derecho camina sin una verdadera interrupcidn, v
desenvolviendose mediante una actividad moral y econdmica,
continiia su curso no obstante las reformas legislativas, que aun-
que corrigen y completan a menudo los textos de ley no cambian
¢l derecho que las venia anticipando espontineamente, ’

Esta trasformacién del Derecho judicial o cientifico en” De-
recho positivo ocurre con facilidad cuando las leyes vigentes
antes de la reforma legislativa no oponen ningiin obsticulo al
fibre desarrollo de la construccidn cientifica, como sucede ahora
entre nosotros con la representacidn, con la competencia desleal,
con los agentes de comercio, materias que tienen ya en la précti-
ca judicial y en la reciente doctrina la disciplina que adquirirdn
en una reforma del Cddigo. Séio alli donde las leyes estdn en
contraste con la realidad queda necesariamente interceptada
la obra de la ciencia; ésta podrd criticar la ley, pero construye
penosamente y al acaso porque le falta la colaboracidn de la ju-
risprudencia, la observacidn de la libre y abierta actividad mer-
cantil; es lo que observamos entre nosotros respecto-de las So-
ciedades cooperativas, el contrato de «weports y el de cuenta
corriente, cuestiones que el Cédigo vigente regula con una disci-
plina equivocada.

§ To——LAS LEYES EXTRANJERAS

Sumario.—27. Abuso que se hace de ellas.—28. Ventajas que
pueden obtenetse.

27. Puede decirse que el conocimiento exacto de las leyes
extranjeras es necesario para preparar las reformas legislativas,

VIVANTE 7
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e.indispensable asimismo para regular las relaciones de Derecho
internacional privado; pero debe usarse con mucha cautela al
construir el sistema del Derecho privade vigente en Italia porque
dichas leyes fienen entre nosotros una auforidad de razén, no de
derecho en vigor.

Hoy se abusa mucho de las leyes extranjeras; frecuentemente,
por aparentar erudicidn, se citan en larga serie, como otras tan-
tas antoridades, Cddigos raproducidos literalmente, aumentindose
asi el mal, pues sabido es que son pocos los Cddigos originales {1).
Se ahusa también de este sistema cuando para sostener una doc-
trina se aducen normas de Derecho extranjero que forman par-
te de un sistema juridico diverso del nuestro; entonces la cita
mal invocada redunda en perjuicic de quien la buscaba como
apovo (2). Estas construcciones de estilo mixto pueden conside-
tarse como ensayos de Derecho racional, como una rama poco agra-
dable de la filosofia del derecho, mas no forman un sistema de
Derecho mercantil italiano. Proporcionan quizds alguna utili-
dad en periodos de reformas legislativas como contribucidn a
- la obra del legislador, pero son perniciosas en tiempos normales
porque vician.el cardcter y el criterio juridico de la nacidn: se
trata de obras gue van siendo dia por dia demolidas y elimina-
das por las sentencias de los Magistrados, més fieles, por 1o general,
a las tradiciones nacionales: sin embargo, mientras esto ocurre,
su influencia dafia a la escuela y al ejercicio profesional de los
Abogados. :

(1) Asi los Cédigos de Egipto, Turquia, Serbia, Grecig, 5. Domingo, Halti
son casi literalmente traducidos del Cédigo francés de 1808; los Codigos de
Holivia, Colombia, Costa Rica, Méjico, Nicaragua, Perti, Veneruela reproducen
sustancialmente el Cédigo espafiol de 1829; el Cédige de Hungria, de Bosnia
y Erzegovina, el maritimo para Finlandia, son casi literalmente traducidos del
Cédigo alemén; en fin, ¢l Codigo rumano de 1887 repreduce textualmente las, dis-
. posiciones del nuestro (pag. 43, ¥ sigs.). Cliar pues estos Codigos equivale a clitar
varias veces la fuente de la que han sidn copiados.

(2) Asi, por ejemplo, se ha dicho por Vipagr: (2.* edie., 1, nfims. 236, 250,
257) que un comerciante puede formarse libremente el proplo nembre comer-
cial ¥ cedetle cont toda libertad & otros, irvocando Ia autoridad del Codigo ale-
man, sin darse cuentn que esto puede hacerse en Alemania sin ofensa de la buena
fe, pues alli existen los registros de comerciantes de los cuales resulia quien

es el propietario Tesponsable para las operaciones de cada casa de comerclo. Esa '

equivocada importacién del Derecho aletndn a Malla ha sido también sefialada,
en defensa de mi doctrina sobre los nombres comerciales por PAPPENHEEM en su
examen de este volumen Zeitschriff fir das gesammie Handelsreht, vol. XLV
(1895) pag. 305: Die Uebertragung dre auf die abgeleileten Firmen beziiblichen Grand-
a#éige des deatschen Rechis auf Italien Ist, wie Vicante (1, pag. 147, 149 y sigs.)
auch (pag. 67; nota 2) richtig bemerkt, nichi angdngig, da es hier eben an denfeni-
gen ' Einrichtungen fihlt, auf die das System des deutschen Rechls basiert ist.
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28. Sicl empleo yla cita de leyes extranjerfas son en realidad
superfluas cuando estas estan conformes con las nuestras, resul-
tan peligrosas cuando, no obstante la uniformidad de alguna
disposicién particular, ofrecen divergencias en las reglas funda-
mentales; pueden ser aprovechadas alli donde nos falte toda dis-
posicidn legislativa para determinar la prictica y el uso general,
porque los institutos mercantiles tienen un desarrolio simultdneo
v uniforme en el munde civil. Pero aun en este caso la adhesidn
del jurista italiano a la ley extranjera no debe ser, como ordina-
riamente sucede, el plagio de una intecligencia perezosa y apre-
surada que quiere ahorrarse la molestia de indagar la naturaleza
técnica social v econdmica del nuevo instituto (cosa que viene
haciéndose frecuentemente entre nosotros), sino la confirmacidn
autorizada de un resultado, ya en bucna parte obtenido con la
observacién intensiva de nuestra préctica comercial (1). Por
iltimo, también los trabajos preparatorios v la jurisprudencia .
extranjera pueden ser aprovechados con gran ventaja al regular
aquellos institutos que nuestro Cédigo ha reproducido de los Cé-
digos extranjeros, como ocurre con la letra de cambio v el De-
recho ferroviario gue son de origen alemdn.

t (1) Por eso no estoy de acuerdo con SALTILLES, Annales dec droit comm,
1891, V, pag. 223, que considera el Derecho extranjero como un punto de orienta-
cién al que la jurisprudencia nacional deberia tender interpretando el Deteche
positivo y estoy conforme con lo que escribié en Temi veneta, BoLarrio, 1893,
470: «La adhesidén cientifica a las normas extranjeras, como resultado de una in-
vestigacién comparada sobre 1a naturaleza técnica social y econdmica de un nueve
instituto, no representa el derecho estabiecido por la sociedad ftaltanas; equivocada-
mente se me ha atribuigo wna opinién distinta por Ramecxy, Monif. {rib., 1803,
393,




