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I. INTRODUCCION

A mi me ha tocado hoy la honrosa tarea de resumir en una corta y modesta
comunicacién los rasgos fundamentales de la evolucién del derecho mercan-
til en lo que va de siglo, a impulsos de las transformaciones econdémicas y
sociales a las que el derecho mercantil es especialmente sensible, En efecto,
quizd sea éste el derecho de la rama juridica que mds evoluciones ha sufrido
en los tres primeros tercios del siglo xx. Ha sido un fendmeno de expansién
constante a costa del derecho civil, el cual aparece histéricarnente come una
rama desgajada del tronco. Sus repetidas crisis han sido crisis de crecimien-
to, de fractura de los moldes en que los legisladores decimondnicos preten-
dieron encerrar el derecho mercantil. Actualmente la expansién de este dere-
cho ha sido tan grande que resulta dificil fijarlo en una definicién que nos
diese idea exacta de su contenido tan amplio y tan proteico es este que un
ilustre jurista francés, mi antiguo colega y amigo el profesor Hamel lo llegé
a calificar simplemente como derecho de los negocios. Lo cierto es que como
la historia demuestra, Ia materia mercantil acotada por las leyes no puede
servir para alcanzar la esencia del derecho mercantil. En ningan otro campo
que no sea éste se observa cdmo varia la materia regulada, no sélo a través
de los grandes periodos de la historia, sino en una misma época legislativa,
y no sélo en las leyes enlazadas temporalmente por el hecho de sustituirse
una a otra, sino en leyes vigentes a un mismo tiempo. Asi vemos que en el
siglo pasado el Codigo espaiiol de 1885 (que reemplazé al de 1829), respon-
dia, y hemos de creer a sus autores, a principios enteramente opuestos a los
del cédigo derogado. Y comparando este codigo espaiiol hoy vigente con el
cédigo vigente en Alemania, se comprueba la misma oposicién conceptual:
mientras €l cédigo espafiol tiende a regir una serie de actos, a veces con
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independencia del cardcter mercantil o no de la persona que lo realiza, y
sin preccuparse de si esos datos pertenecen o no a la serie organica de una
empresa comercial el cédigo alemdn enfila el derecho mercantil desde el
punto de vista del comerciante para reputar actos de comercio solamente
aquellos en que interviene un comerciante, siempre que el acto en cuestién
pertenezca al ejercicio de su industria mercantil. Pero las industrias mercan-
tiles y no los actos aislados son el objeto del derecho mercantil aleman.

Por otra parte, los juristas hemos de reconocer que respondemos tardia-
mente al reto de la economia. Cuando los hombres desenvuelven una activi-
dad econémica, entran inmediatamente en relacién con las normas juridicas.
Todas las manifestaciones de la vida econémica son, al propio tiempo, ma-
nifestaciones del ordenamiento juridico. Todo buen jurista debe vivir
muy atento a los postulados de la economia para poder conformar ripida-
mente los nuevos hechos econdmicos de los esquemas juridicos tradicionales,
si ello es posible o a otros inéditos, si no lo es. Esto ocurre precisamente en
nuestro derecho mercantil, a pesar de ser un derecho dindmico y vital mis
que el derecho grivido y estable del derecho civil. Quizd algunos mercan-
tilistas mantengan todavia la ilusién de los redactores de los grandes c6digos
de comercio, quienes tuvieron la idea de aprisionar la materia mercantil,
siempre variante y modelista, en las redes de un cddigo Hamado de comer-
cio, En las citedras hemos ensefiado el derecho mercantil codificade del si-
glo xix bajo el signo del capitalismo liberal. Un derecho fosilizado, en el que
desfilan las momias de contratos que hace tiempo desaparecieron del mundo
de los negocios y que han sido reemplazados por otros que los cédigos no
registran.

Dividiré mi exposicién en cuatro capitulos:

I. La superacién de los cédigos llamados de comercio por consecuencia
de su incapacidad para cobijar toda la materia mercantil.
II. La entrada a escena de la empresa como protagonista del derecho
mercantil moderno.
IEI. La socializacién y estatificacién del derecho mercantil y del ocaso del
liberalismo econdmico.
IV. La unificacién internacional del derecho mercantil.

II. LA SUPERACION DE LOS CODIGOS LLAMADOS DE COMERCIO POR CONSECUENCIAS
DE LA INCAPACIDAD PARA COBIJAR TODA LA MATERIA MERCANTIL

Cuando en el afio 1925 comenzaron mis estudios, los mercantilistas vivian a
la sombra prestigiosa de los grandes cédigos de comercio y todavia sonaban
los ecos de la famosa discusién sobre la autonomia del derecho mercantil
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frente al derecho civil. No se podia imaginar entonces que al cabo de medio
siglo, la expansién del derecho mercantil a todos los dmbitos de la vida
contractual iba a invertir los términos del problema, hasta el punto de ha-
cernos dudar de la autonomia del dereche civil contractual frente a un de-
recho mercantil en constante progresién.

Los codigos de comercio del siglo Xx, a excepcién del codigo alemin
fueron redactados bajo el peso de la concepcién francesa del derecho mer-
cantil que se reflejo en el cédigo de comercio francés de 1807. Inspirado
este cddigo en las ideas de la revolucién, se propuso borrar en el derecho
mercantil toda huella del derecho gremial o de clase. El derecho mercantil
tenia que dejar de ser el derecho propio de los comerciantes para ser exclu-
sivamente el derecho propio de una clase determinada de actos: los actos de
comercio. Pero entendiendo esta expresién en un sentido distinto del tradicio-
nal. Mientras que en las compilaciones anteriores al cédigo francés, el acto de
comercio se refiere siempre al comerciante y a la industria mercantil, en el
codigo francés se¢ desligé por primera vez el acto de comercio de la persona
del comerciante y formulé un concepto del acto de comercio que es en si
mismo incongruente: €l llamado “acto de comercio objetivo”, €l cual pasa
a ser el niicleo en torno al cual se agrupan las normas mercantiles en las
legislaciones latinas. El proceso mental para alcanzar el acto objetivo de
comercio, es un proceso de cirugia, de diseccién: una operacién cesdrea,
consistente en separar €l acto de su autor. Se prescinde de la persona (no
importa que sea o deje de ser comerciante) y se coge con pinzas el acto,
aislindole como si fuese un cuerpo quimico que se adquiere por medio de
sus propiedades intrinsecas, universales y constantes, en todas las épocas y
en todas las legislaciones. El legislador, después de esta operacién cesirea
se ha encontrado entre las manos con un acto de comercio en el cual la
esencia mercantil se ha volatilizado completamente.

Rota toda conexioén con el ejercicio profesional del comercio y aislado en
si mismo el acto llamado, sin embargo, acto de comercio, irrumpié en el
campo del derecho mercantil una multitud de actos ocasionales, sin adscrip-
cién a una empresa, sin cardcter profesional, sin pertenencia a una serie
orgdnica de actos iguales. Con ello quedé automiticamente rota la ecuacidn
entre comercio y derecho mercantil porque €l comercio es lo contrario del
acto ocasional: es el acto repetido en serie orginica, es la masa muiltiple y
uniforme de los mismos hechos: es Ia profesién. S8lo cuando el derecho
mercantil vuelva en las leyes a ser un derecho profesional, volverd a ser un
derecho del comercio,

La desdichada invencién del acto de comercio objetivo se ensefiorea de los
cédigos. Mas, paraddjicamente, los juristas no aciertan con su concepto Iegal.
No era ficil saber qué criterio habfa utilizado el legislador para incluir
ciertas operaciones en el catdlogo de los actos de comercio y para incluir
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otras. El problema se complicaba al ver registrados en los cédigos actos que
no responden al concepto econdmico de comercio, como actividad media-
dora entre productores y consumidores, Los legisladores segufan diversos
criterios para acotar ¢l acto de comercio. Los que redactaron el Cédigo espa-
fiol de 1885 renunciaron a definir el acto de comercio, contentindose en
estimar como tales los incluidos en el cédigo y cualesquiera otros de natu-
raleza aniloga.

Por otra parte, se habia producido un hecho inesperado que demostraba
la insuficiencia de los cdédigos de comercio. Junto a los actos de comercio
que los cédigos reconocian, acampaban en las leyes especiales, fuera de los
cédigos, otros actos que también se calificaban como mercantiles. Esta evasion
de los codigos de comercio comienzan ya en el afio 1848 en Alemania con la
publicacién de la Ley Cambiaria y culmina en esta materia durante los afios
treinta a cuarenta del presente siglo con las leyes nacionales que adoptaron
las leyes uniformes de Ginebra sobre letra de cambio y cheque. En materia
de sociedades la evasién comienza en Francia con la venerable Ley de
Sociedades Anénimas de 1867. A ella siguieron en Alemania las Leyes
de 1937 y 1965; en Espaiia la Ley de 1951; en Francia la Ley de 1966 y en la
Argentina la recientemente publicada bajo el nimero 19550, aunque esta
ley regrese al codigo de comercio y quede integrada en él. El contrato de
seguro se independiza de los cédigos en Suiza, y en Alemania con las leyes
del afio 1908; en Francia con la Ley de 1930; en México con la ley de 1934
y en La Argentina con la Ley de 1967, que constituye un verdadero modelo
en su género. La materia de quiebra es objeto de la primera ley especial en
Francia en 1838, a la que sigue la de liquidacién judicial de 18389; en Ale-
mania se publica en 1879 la primera cordenanza de concursos; en Italia el
ordenamiento de la quiebra separa del Cédigo de Comercio por decreto del
afio 1942; en la Republica Argentina, a través de los proyectos de 1895, 1897
y 1950 se llega a la reciente ley que regula tanto la insolvencia civil como
la insolvencia mercantil., Finalmente, las materias del llamado “derecho in-
dustrial”, quedan integradas modernamente también en el derecho mercantil.
Tal es el caso de los signos distintivos del comerciante, de las patentes, de
invencién y de introduccién, y de las leyes antitrust del cual es ejemplo
en Europa la ley alemana de 1957, que siguid €l modelo que las leyes norte-
americanas, y la ley espafiola contra précticas restrictivas de la competencia
del afic 1963.

Todo esto significa que desde el comienzo del siglo Xx, y aun antes, el
derecho mercantil cldsico, contenido en el santuario de los céddigos de co-
mercio, sufre un proceso de desintegracion. Sin duda esta realidad fue la
que impulsé en el afio 1915 al jurista alemdn Arturo Nussbaum a lanzar

su voz de alarma:
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El Derecho mercantil estd en trance de disolucién. La ciencia del Derecho ha
caldo en una situacién dificil. Aunque suena a paradoja el Derecho mercantil
ya no es un Derecho de comercio sino un montén de las mds heterogéneas

materias.

En realidad esta alarma era infundada, pues si es cierto que los cédigos de
comercio habian quedado disminuidos, precisamente porque se habia roto
el paralelismo entre comercio y derecho mercantil, no es menos cierto que
este tltimo derecho, liberado del férreo lecho de Procusto, que representaba
el concepto econémico del comercio como pura actividad mediadora, se ha-
bia extendido como mancha de aceite a todos los dmbitos del derecho patri-
monial, incluso el inmobiliario. ¥ Ia realidad también era que, a medida
que se reducia el contenido de los codigos mercantiles, aumentaba el mimero
de las leyes especiales, que también constituian el derecho mercantil. Era
aventurado pronosticar la muerte del derecho mercantil cuando su difusién
iba siendo cada vez mayor, revitalizando las normas del derecho civil pa-
trimonial. La conocida expresién “comercializacién del derecho civil” demos-
traba que el derecho mercantil no desaparecia, sino que estaba vivo y con
vigor para convertir gran parte del derecho civil en derecho mercantil,

Sin llegar a las conclusiones catastréficas de Nussbaum, es innegable que
la progresiva diseminacién del derecho mercantil, iba destruyendo poco a
poco la ilusién de los mercantilistas de haber conquistado, con la publica-
cién de los grandes cddigos de comercio, la autonomia legal del derecho
mercantil frente 2 la otra rama del derecho privado, contenida en los codigos
civiles, Hoy puede afirmarse que los cédigos de comercio resultan obsoletos,
hasta el punto de que nadie pensaria en redactar un nuevo cddigo de
comercio, que abarcase toda la materia mercantil de nuestro tiempo.

Ahora bien, siendo ciertos estos hechos, sobre su demarcacién legal, siempre
quedaba en pie la cuestién de fondo, esto es, la razén de ser del derecho
mercantil, tanto el incluido en los cédigos de comercio como el recogido en
las leyes especiales. La cuestién esencial no era una cuestibn de deslinde
de normas mercantiles frente a las civiles, sino la de averiguar la razén de
ese deslinde. El problema no consistia en saber qué norma debia ser apli-
cable a una determinada relacién humana, sino saber el por qué de esa
aplicacién. No era el qué; era el por qué del derecho mercantil.

Esta fue precisamente la pregunta que agudamente se formulé a princi-
pios de siglo Felipe Heck, en un trabajo que se titulaba: ;por qué existe
un derecho mercantil privado, separado del derecho civil? Habia que buscar
la respuesta recutriendo a la observacién de la realidad econdémica, Heck
buscé el concepto del derecho mercantil en el terreno diametralmente opues-
to al de la concepcién atomistica, fundada sobre la base incongruente del
acto objetivo de comercio; y lo hallé en el sector de la repeticién uniforme
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de unas mismas operaciones. El derecho mercantil se caracterizaba, segin esta
doctrina por la necesidad de una copiosa repeticién de los mismos hechos,
de la conclusién de miiltiples negocios, que se condicionan reciprocamente.
Justamente porque la técnica mercantil se caracterizaba por esa reiteracién
de operaciones, hubo necesidad de crear un derecho especial separado del
derecho civil, con normas materiales y jurisdiccién propia. Por imperic de
las exigencias econémicas que vino a satisfacer el derecho mercantil, estd, por
esencia, conclufa Heck, destinado a regular los actos en masa realizados
profesionalmente,

El mérito de esta doctrina consiste, a nuestro juicio, en haber hallado el
unico camino para llegar a la esencia del derecho mercantil. §i la realiza-
cién de actos en masa exige una organizacién adecuada y esta organizacién
se llama empresa, el derecho mercantil, por el derecho que regula los actos
juridicos realizados en masa, serd un derecho que tenga mucho que ver con
la empresa. La empresa se levanta asi en el horizonte del derecho mercantil
como concepto esencial que ha de irradiar gran luz para alcanzar la esencia
del derecho mercantil. Y la primera consecuencia serd que los llamados actos
de comercio dejan el paso a los actos de empresa como materia propia del
derecho mercantil, el cual, dejard de ser definido en estrecha vinculacién
con el concepto econdmico de comercio.

III. LA ENTRADA A ESCENA DE LA EMPRESA COMO PROTAGONISTA
DEL DERECHO MERCANTIL MODERNO

La empresa pasa al primer plano en la doctrina mercantilista. Unos autores
—siguiendo a Wieland y a Mossa— conciben el derecho mercantil como el
derecho de las empresas, por ser la empresa €l sector cerrado de actuacién
econémico que coincide con el sector de aplicacién del derecho mercantil
moderno. Para otros —entre los que yo me cuento— la empresa no monopo-
liza el derecho mercantil; sino que se limita a regir algunos aspectos suyos,
en consecuencia con otras ramas del derecho como son la fiscal, 1a adminis-
trativa, la penal y, sobre todo, la laboral, Para que el derecho mercantil
se hubiese convertide en el derecho de la empresa, serfa preciso que abor-
dase tanto el aspecto externo, es decir, la actividad del empresario, como el
aspecto interno, es decir, la organizacidén de los factores que integran la
empresa, su coordinacién y armonia, su proporcionalidad, etcétera.

Este segundo aspecto queda al margen del derecho mercantil y por eso he
dicho muchas veces que nuestro derecho estd todavia a la puerta de la em-
presa, sin haber logrado tomar plena posesién de ella. Nuestro derecho
se limita a ser el derecho del empresario, individual o social, y de su acti-
vidad externa, manifestada en los contratos que no se conciben sin su vincu-
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lacién a una empresa, por exigir, a causa de su constante repeticién uni-
forme, una organizacién adecuada. Para que el derecho mercantil llegase
a ser realmente el derecho de las empresas, tendria que incluir la regulacién
del trabajo en el seno de la empresa, invadiendo la esfera propia del derecho
laboral. La identitficacién entre el derecho mercantil y el derecho de la
empresa exigirfa haber alcanzado un concepto juridico de ésta y haber
trasladado ese concepto a una ley. Y es sorprendente observar que en la
reforma legislativa italiana de 1942, en la que por primera vez en la historia
la empresa penetra en un cédigo privado, la definicién de empresa estd
ausente del Cédigo civil, cuyo libro v que lleva la ribrica bien significativa
de Libro del Lavoro se trata sencillamente del trabajo dentro de la empresa,
concebida ésta rectamente como una comunidad de trabajo y, al propio
tiempo, se regulan las sociedades tradicionalmente llamadas mercantiles que
pueden ser titulares de una empresa. Pero la empresa misma sigue al margen
de la codificacién.

El derecho mercantil sélo regula dos sectores de la empresa: El estatuto
personal del empresario individual y social y la actividad externa (contrac-
tual) del empresario. Afirmar que el derecho mercantil es el derecho de la
empresa equivale a tomar por el todo la parte antes citada y a suscitar
el problema de la economia del derecho mercantil. Es curioso que cuando
en 1942, por obra del Cédigo civil italiano la empresa penetra por primera
vez en un cédigo privado, los ilustres juristas italianos tuvieron que dedicar
sus inteligentes esfuerzos a demostrar que la supresidn del Cédigo civil en
la legislacion italiana ha implicado la pérdida de la autonomia del derecho
mercantil, el que seguia vivo dentro de las normas del nuevo Codigo civil
El ejemplo del Cédigo civil italiano se ha seguido por otros cédigos de
habla hispanica, que han elevado la empresa a costa del derecho mercantil.

Mas, sea cual fuere el criterio legal que se adopte en este punto, lo cierto
es que la doctrina de 1a empresa ha conmovido las bases del derecho mer-
cantil tradicional y, por consecuencia, ha contribuide a su crisis actual.
Desde el momento en que el derecho mercantil tiene como objeto, no una
determinada clase de actos, sino el estatuto y la actividad externa de
una determinada organizacién de cosas y de personas (la empresa), forzosa-
mente ha de entrar en contacto con normas juridicas de diversa naturaleza
que protegen intereses, quizd antagénicos, a los que el derecho mercantil se
habfa cuidado de proteger.

Recordemos, en efecto, que al entrar el capital en la empresa moderna,
se aduefié de ella, reservindose su exclusiva direccién. Frente a esta reali-
dad el Estado moderno no permanece indiferente. La razén estd en que la
empresa s, al propio tiempo, sujeto del derecho mercantil y sujeto del
moderno derecho de la economia, que se caracteriza por la invasidn de nor-
mas coactivas en €l campo antes reservado a la libre iniciativa del empresa-
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rio. La coincidencia de normas juridicas privadas y de normas juridico
publicas ha provocado una colision en la que triunfan las primeras, al
propio tiempo que sefialan el ocaso del derecho mercantil vaciado en los
moldes del liberalistno econdmico.

El capitalismo liberal, al que tan sumisamente ha servido el derecho mer-
cantil, ha tenido su época heroica y gloriosa. El sistema de la iniciativa
privada y de la libre concurrencia ha dado frutos espléndidos al estimular
las grandes iniciativas de los hombres mis audaces y emprendedores, al des-
pertar en todos la aficién por los negocios, al permitir la seleccién de los
mejores. Por eso seria absurdo negar la iniciativa privada y sustituirla por
la del Estado.

Los cddigos de comercio del siglo pasado se inspiraron en e! dogma liberal
tanto en politica como en la creacién y funcionamiento de las empresas
mercantiles. Hasta bien entrado el siglo xx, el derecho mercantil se basé
en el principio de la absoluta autonomfa de la iniciativa econémica frente
a la organizacién politica. Segin esta concepcién el proceso econdémico debe
regularse con sus propias leyes naturales reflejadas en el principio de la
oferta y la demanda. Queda libre la fundacién de las grandes sociedades
anénimas y también libre la actividad de los empresarios para organizar sus
empresas, para dirigirlas, para mantenerlas o para suprimirlas,

Pero hay que reconocer que el sistema capitalista estd sufriendo grandes
transformaciones y que, a consecuencia de ellas, el derecho mercantil cldsi-
co, vaciado en los moldes de ese capitalismo, ha entrado en el periodo de su
descomposicién. A la idea del individualismo econémico, que constituye
la médula de las instituciones del viejo derecho del comercio, €l nuevo dere-
cho de la economia sustituye la idea de la solidaridad econdmica. Pero el
derecho sigue en todas partes siendo deudor de una respuesta adecuada
al reto de la economfa. Se ha limitado a aceptar resignadamente ciertas re-
formaciones anticapitalistas de los esquemas juridicos capitalistas implanta-
dos en el siglo x1x y 2 contemplar impasible cémo se va colmande como una
jungla de disposiciones administrativas el vacio de las leyes mercantiles. Fie-
les a las ensefianzas de las leyes y de los jurisconsultos del siglo pasado, se
vino redactando leyes de sociedades anénimas que responden a esquemas
amenazados hoy de honda transformacién y seguimos prestando nuestro con-
curso a las fusiones y absorciones de sociedades entre si, sin darnos cuenta
quizd, de que estamos preparando el advenimiento del heredero forzoso
de la fabulosa concentracién industrial moderna, a saber, el Estado. Hoy se
podfa escribir un libro parecido al que en 1820 publicé un jurista francés,
Morin, con el titulo La revolte des faits contre le Code. Una obra de este
tipo, y por cierto magistral, ha escrito el gran jurista francés Ripert con el
nombre Les aspects juridiques du capitalisme. En ese libro se destaca que
a principios del siglo actual el fin supremo de la vida consiste para todos
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en adquirir la riqueza como cada hombre adopta como ideal de vida lo
que es objeto de la actividad propia del empresario. El derecho comercial
—termina diciendo—, va a dominar la vida civil.

Lo cierto es que el principio de la autorregulacién del proceso econdmico
encontré rapidamente en la practica muchas correcciones y atenuaciones.

IV. LA SOCIALIZACION Y ESTATIFICACION DEL DERECHO MERCANTIL
Y EL OCASO DEL LIBERALISMO ECONOMICO

Esas normas de derecho publico, que conducen inevitablemente a la esta-
tificacién y a la socializacién del derecho mercantil, estdn impulsadas por
un doble movimiento: el de la intromisién del Estado en las empresas y en su
actividad externa, regulada antes exclusivamente por el derecho mercantil;
y el de la aspiracién de los trabajadores de la empresa a participar en su
direccion,

a) En el primer aspecto, €l Estado no se muestra impasible ante el enor-
me poderfo de las grandes sociedades anénimas sino que, considerdndolos
como pieza de la economia publica, unas veces participa en ellas con capital
propio (empresas de economia mixta); otras veces funda la sociedad de
manera exclusiva como el vnico accionista, aun haciende protesta de some-
terse al derecho mercantil, cosa que en realidad no ocurre; o les impone
€l objeto y la Iocalizacién de su actividad mediante los llamados “pla-
nes de desarrollo”, como ocurre actualmente en Espafia; y en general exige
de ellas una amplia informacién respecto de su situacién patrimonial, en
defensa de quienes aportaron a la sociedad sus capitales. La injerencia
del Estado en las grandes sociedades anénimas, ha llegado a un lamentable
extremo en el proyecto italiano de reforma de la sociedad por acciones, atn
no convertido en ley, al atribuir al gobernador de la Banca de Italia, no sélo
funciones de fiscalizacién sobre las cuentas; sino funciones de gestién que
interfieren la actividad de los propios, de los administradores sociales y aun de
la Junta General. En €] aspecto externo de la empresa, las manifestaciones
de la injerencia del Estado son bien conocidas: limitacién del comercio de
exportacién e importacién bajo el régimen de licencias administrativas, con-
trol de mercado de divisas, tasa de precios en el comercio interior, obligacion
de vender los productos agricolas a organismos estatales, etcétera.

La socializacién de la sociedad por acciones que en un trabajo publicado
por m{ en el afio 1933, se aducfa como uno de los nuevos hechos que recla-
maba un nuevo derecho para este tipo de sociedades, alcanza hoy una fuerza
tal de penetracién que serfa vano el esfuerzo de oponerse a ella. Todas estas
deformaciones del régimen capitalista, en el que ha vivido hasta ahora el
derecho mercantil, como quitaesencia de ese régimen, son aceptadas por los



100 JOAQUIN GARRIGUES

hombres de negocios, sin darse cuenta quizd de que son indicio del proceso
de descomposicién de ese régimen.

Hace treinta aftos Lippmann removia las aguas estancadas de la laguna ca-
pitalista, denunciando el peligro de la colectivizacién, que es el resultado de
las grandes concentraciones industriales, consecuencia, a su vez de las leyes
que permitieron la fundacidn de sociedades cuyo capital se integraba de las ac-
ciones de otras sociedades. Afirmé que los grandes negocios, ancidos de la
creacién de una holding, son enteramente incompatibles con los principios
de una economia libre; y que, de hecho, son la forma que adopta el colecti-
vismo entre los hombres de negocios. Recordemos —afiadfa— que el movimien-
to socialista se funda en la idea de que cuando los grandes negocios hayan
suprimido la libertad de premsa y reemplazado el mercado por el arbitrio
administrativo, €l negocio esti madurc para la socializacién y serd ficil la
transferencia: no habrd mis que desposeer a los accionistas y convertir emn
funcionarios a los administradores.

b) Pero quizd donde mds claramente se advierte la socializacion del de-
recho mercantil es en el movimiento ascensional del elemento obrero hacia
los puestos de mando en las empresas mercantiles. Desde todos los sectores.
se ha mirado con simpatia esta aspiracién. Pero el sistema juridico adecuado
ha sido objeto de vivas controversias y puede decirse que es un problema
que atin no estd resuelto satisfactoriamente.

Los accionistas creen que, por estar dentro de la sociedad anénima som
propietarios de la empresa. Pero los trabajadores no se engafian. Saben per-
fectamente que estin fuera de la empresa, que estén alienados de ellas y
porque lo saben aspiran a entrar. Y aqui comienza el drama, el drama de
la penosa ascensién del elemento trabajador, en busca de un puesto dentro
de Ia empresa, que no sea el de simple asalariado. No se sienten satisfe-
chos los trabajadores con el salario; aunque sea un salario vital o un sa-
lario proporcional. No se sienten satisfechos con las obras de asistencia
social, ni con la participacién en beneficios, ni con los comités en empresa
en Francia, ni los jurados de empresa en Espafia. Los obreros piemsan que
como la empresa se ha confundido con la sociedad anénima a pesar de ser
conceptos enteramente distintos (la sociedad anénima podrd ser titular de
una empresa; pero no la empresa misma que es como comunidad de trabajo,
lo contrario de una sociedad capitalista), entrando en la sociedad anénima
habrin logrado entrar en la empresa. Claro es que semejante tesis, no puede
ser compartida por nosotros los juristas. Pero los obreros no comprenden,
naturalmente, nuestras sutilezas,

Algunos legisladores (como en Alemania y en Espafia con la ley de 21 de
julio de 1962) han optado por resolver el problema, al menos en el papel,
poniéndose a nivel de los trabajadores en la confusién entre empresa y
sociedad anénima, y han establecido el sistema llamado, con voz poco eufs-
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nica, “sistema de la cogestién”, traduccién incorrecta de la palabra zlemana
Mitbestimmung.

Desde el punto de vista social este sistema es plausible. A los obreros se
le abren las puertas de la sociedad andnima, que hasta ahora tenian cerra-
das. En acto de buena vecindad se invita a los obreros a entrar en la forta-
leza capitalista y a tomar asiento ante la mesa de los consejos de adminis-
tracion, junto a los representantes del capital.

Pero desde el punto de vista del derecho mercantil la objecién fundamen-
tal contra este sistema consiste en haber injertado en una corporaciéon esen-
cialmente capitalista, como es la sociedad por acciones, una pieza discordante,
que rompe la armonia del sistema sin ventaja para nadie. Los obreros nada
tienen que opinar sobre los problemas que afectan al capital exclusiva-
mente.

El problema habia que intentar resolverlo de dos maneras: o bien crean-
do un auténtico derecho de la empresa, al que subordinase el derecho de la
sociedad anénima; o bien contentindose con una solucién de compromiso,
fuera del terreno en que el problema debe ser resuelto. Como la primera
solucién era dificil, en Espafia hemos optado por la segunda. Pero la reali-
dad es que un auténtico derecho de la empresa, que confiera participacion
en ella a los obreros, ha de ser el que regule y armonice los diversos elemen-
tos econémicos que confluyen en ese organismo, situando a cada uno en el
lugar que en justicia le corresponde, Por el contrario, mediante el cémodo,
pero contradictorio sistema de la cogestion, mientras se produce la deforma-
ci6n de la estructura capitalista sociedad anénima, no se consigue resolver
el problema de la ordenacién juridica de la empresa, porque el cauce
adecuado para ello era el derecho de la empresa y no el derecho de socie-
dades. Mas como el derecho de la empresa estd atn por hacer, el problema
se ha trasladado cémodamente al derecho que estd hecho: el de la sociedad
anénima. Que nadie vea en mis palabras una repulsa al legitimo deseo de
los obreros de participar en la direccién de las empresas. Mis palabras se
inspiran en otro deseo igualmente legitimo: el de situar a los obreros dentro
de la empresa en una posicién condigna con el elemento del capital; pero
sin atacar la esencia de una sociedad eminentemente capitalista, como es la
sociedad por acciones.

V. LA UNIFICACION INTERNACIONAL DEL DERECHO MERCANTIL

En estos 1ltimos afios se ha renovado el movimiento en pro de la unifi-
cacion del derecho mercantil. En la Edad Media este derecho se caracteri-
zaba por la existencia de usos uniformes internacionales, nacidos del calor
de las ferias en las que concurrian, como remansos de paz, comercian-
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tes de todas las naciones del centro y del sur de Europa. Este universalis-
mo del derecho mercantil se habia extinguido con la publicacién de los
grandes cédigos de comercio en el siglo pasado y ello habia conducido a
la nacionalizacién del viejo derecho mercantil, que pasé de ser el derecho
de los comerciantes, a ser el derecho de los actos que suelen realizar los
comerciantes.

Mas de aqui que este nacionalismo del derecho mercantil trajo consigo
una consecuencia poco equitativa. Las naciones poderosas, superindustriali-
zadas, imponian sus condiciones en los contratos con los paises subdesarro-
llados, de los que adquirian las materias primas para la industria y revendfan
luego los productos con contratos tipos o condiciones generales a cuya ela-
boracién habian sido ajenos los paises de economia rudimentaria.

Las normas sobre la letra de cambio y el cheque habian sido unificadas
por las leyes uniformes de Ginebra de 1930 y 1931. La unificacién de las
normas sobre la venta intcrnacional de mercaderias venia siendo objeto
de profundos estudios, iniciados en 1934 por el profesor Rabel y al fin, se
habia llegado en La Haya en el afio 1964 a formular una ley uniforme,
que obtuvo adhesién de un escaso niimero de paises.

Lo cierto e que ninguno de los organismos de unificacién del derecho
mercantil contaba con una aceptacién universal, porque cada uno de ellos
respondia a sistemas econémicos distintos. El llamado CAEM (Consejo de Asis-
tencia Econémica Mutua) es un organismo de las naciones situadas mds
alld del teldn de acero; mientras que en los paises occidentales los trabajos
mds interesantes se realizaron con el “Instituto de Roma para la unificacién
del Derecho privado”. Frente a esos organismos regionales, inspirados en
sistemas economicos y politicos contrapuestos, la Asamblea de las Naciones
Unidas ha creado en 1967 un nuevo organismo para la armonizacién y unifi-
cacién del derecho mercantil sin distincién de sistemas al que pertenecen
86 naciones con juristas del mundo entero, politicos, o econémicos la “Co-
misién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional”
(UNCITRAL).

Sus 29 miembros se integraban en cince grupos: el africano, el asiitico,
¢l socialista, €l centro y sudamericano y €l occidental. En esencia, la misidén
de la UNCITRAL consiste en la superacién del derecho internacional privado,
sustituyendo el método clinico de las normas de conflicto, por el método
preventivo de las leyes uniformes,

Claro estd que los que perteneciamos a ese nuevo organismo no teniamos
la pretension de unificar todo el moderno contenido del derecho mercan-
til, al cual me he referido antes. Seria utdpico querer armonizar y codi-
ficar todo ese inmenso conglomerado de normas. Si hoy no cabe pensar en
la confeccién de un cédigo de comercio nacional, menos todavia en un cédigo
de comercio internacional. Hemos visto antes que el fenémeno legisla-
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tivo ya no es hoy de concentracién de normas bajo un mismo cédigo; sino
de disgregaciéon de esas normas en leyes especiales distintas del cddigo.

Estas razones movieron a la comisién a reducir su trabajo inicial a ciertos
temas de cardcter prioritario. En primer término era légico llevar a cabo
la unificacién de las normas sobre compraventa de bienes muebles corpo-
rales, como contrato tipico al que se vincula histéricamente la actividad
mediadora de los comerciantes. Los demds temas prioritarios podemos decir
que han sido temas vinculados a la venta, como temas satélites o accesorios
suyos. Tales con la prescripcién de las acciones nacidas de ese contrato; los
instrumentos de pagos internacionales; los créditos y garantias bancarias,
las condiciones generales de la venta, €l transporte maritimo y el arbitraje.
La comisién se ha reunido en pleno de sesiones anuales a partir de 1968.

La labor no era ficil pues habfa que buscar para cada tema el consensus
de juristas, no sélo pertenecientes a diversos sistemas legislativos; sino de
distinta mentalidad juridica también. A esta realidad se sumaba la natural
dificultad de redactar normas por un colegio compuesto por 29 personas.
Ello se ha traducido en una cierta lentitud en los trabajos. El estado de
ellos es el siguiente;

Se discutié ampliamente a lo largo de varios afios la Ley Uniforme sobre
Ia venta de cosas muebles, cuya primera versidn data de 1964. Se traté
también de la creacién de un instrumento de pagos internacionales; se
tratd igualmente de los plazos y prescripcion en la materia de venta de mer-
caderfas y de la formacién del contrato; asimismo se estudié el arbitraje
internacional, etcétera.

Pues bien, en la t¢ltima sesién celebrada en Nueva York en abril del pre-
sertte afio, el grupo de trabajo correspondiente completé el anteproyecto
de Ley Uniforme sobre compraventa internacional de mercancias, proyec-
to que ha sido remitido a los gobiernos para emitan sus comentarios y que
serd objeto de examen por la UNCITRAL en su préxima reunién de 1977.

En esta misma sesiéon se aprobé un proyecto de ley de transporte mari-
timo cuyo objeto ha sido actualizar la reglamentacién de los contratos
celebrados mediante conocimiento de embarque sustituyendo el Convenio
de Bruselas de 1924 y el Protocolo de 1968. En esencia el proyecto supone
una traslacién de responsabilidad del cargador al portador con ciertos limites
y excepciones. Se ha formulado también un proyecto de reglamento para
cumplimentar los reglamentos existentes especialmente el llamado arbitraje
administrativo (Cdmara de Comercio Internacional). Finalmente en el tema
de los pagos internacionales el grupo de trabajo ad hoc ha finalizado la
primera lectura del anteproyecto de la Ley Uniforme sobre letras de cambio
y pagarés internacionales, pero no se prevé tener disponible el texto defini-
tivo hasta finales de 1977 o comienzos de 1978.

Termina aqui mi pequefia historia de lo ocurrido en el derecho mercan-
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til a lo largo de este siglo. Durante este tiempo nuestro derecho ha sufrido
varias crisis: una de crecimiento, que le han llevado a ser hoy el derecho
general de la contratacién moderna. Otras de estructura, derivadas del
doble movimiento, antes apuntado, de socializacién del derecho mercantil
que ha llevado a cambiar la fisonomifa del derecho, como expresion juridica
del capitalismo. Para estos nuevos hechos se necesita crear un nuevo de-
recho, ese nuevo derecho que yo postulaba el afio 1933 para la sociedad
anénima. Pero la respuesta de los juristas al reto de la economia, como
dije antes llega siempre con retraso. Yo estoy seguro de que el derecho
mercantil no se disuelve como afirmé en su dia Nussbaum; sino que se
propaga a todos los dmbitos de la vida juridica. Si se disuelve es sélo en el
sentido de romper la vinculacidn con el concepto econémico de comercio
n de superar ciertos dogmas de un capitalismo ya en su ocaso. Y si es cierto
que los mercantilistas presenciamos estas transformaciones, estoy segurc
de que sabremos renovar y afinar nuestros instrumentos para crear un dere-
cho mercantil nuevo que responda al reto de la nueva economia y que
sirva mejor a la idea de la justicia, madre del derecho,



