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La Analogia de la Lep Mercantil Frente
a las Fuentes Subsidiarias del Derecho *

Trad. de J. RODRIGUEZ

SUMARIO: 1). Planteamiento del problema.—2). Si puede
distinguirse la interpretacién l6gica de la analogia.—3). Teoria de
la precedencia concedida a las fuentes subsidiarias (NAVARRINI,
SCIALOJA A., DE SEMO) .—4). Teoria de la precedencia reconocida
a la analogia de la ley mercantil (VIVANTE, ROCCO).—5). Teo-
ria que sitda el recurso a la analogia de la ley mercantil después de los
usos, pero antes que el Derecho Civil (BOLAFFIO, DEGNI). Criti-
cas que pueden suscitarse a la demostracidn de esta tesis en sus conse-
cuencias practicas y tedricas.—6) . Necesidad de combinar la solucién
de la cuestién presente con la determinacidn del contenido de la anti-
tesis “‘ley mercantil’”’ y ‘“‘derecho civil”” del articulo 19 del C. Co.:
leyes mercantiles son todas las normas escritas, incluso en el Cddigo
Civil, que comprenden la regulacién de la actividad mercantil. El
efecto prictico de esta interpretacidn, es la substraccion de las normas
generales sobre las obligaciones y sobre los contratos a la fuerza de-
rogatoria de la costumbre.—7). Por consiguiente, el articulo 19
del C. Co., asi interpretado, se armoniza ahora con el articulo 3°
disp. prelim., y no se aplica el derecho civil en materia mercantil, sino
a través de la analogia.

1) Entre las muchas controversias que ha suscitado el articulo 19
del Cédigo de Comercio y, digamos que aunque con preferencia —si

* Trabajo publicado en los Estudios de Derecho Mercantil, en honor de C.
Vivante,
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bien ciertamente, y lo veremos— no exclusivamente, en el campo ted-
rico la importancia de las locuciones “leyes mercantiles”, “derecho ci-
vil” y “usos mercantiles”, sobre las funciones y la misma legitimidad de
la interpretacién analdgica de la ley mercantil etc., nosotros nos propone-
mos referirnos ahora a una sola; esto es, a la funciéon de la interpre-
tacién analdgica de la ley mercantil frente a las fuentes subsidiarias ex-
presamente mencionadas: los usos y el derecho civil.

Con esto, prescindiendo de toda otra controversia, damos por re-
suelto el problema de la posibilidad de la interpretacion analogica de las
leyes mercantiles, y por resuelto, se comprende, en senhdo afirmativo.
Por jlo demas, ppede decirse que el asentimiento sobre. 9§tq,—eq; qasr una-
nime, ya se deduzca la soluc1on, como con los mas, de la mnegacion del
caricter. excepcional de.este sistema de normas,! ya selad{mtai con al-
gunos autores, en los confines de la materia de excepcion, la aplicacién
analdgica de las mismas normas excepcionales. 2

Pero en estas piginas, modesta contribucién a los honores que, por
iniciativa de los discipulos se rinde al Maestro, que deja la catedra
ilustrada por la excelencia de su ensefianza y por la autoeridad de su nom-
bre, nos proponemos examinar el problema que surge aqui precisamente,
porque, admitida-la posibilidad de recurrir a la analogia, queda por pre-
guntarse 'si debe recurrirse a la interpretacion analdgica ‘de la morma
escrita del derecho mercantil antes o después de recurrir a los usos mer-
cantiles antes o después de recurrir a la norma dada por el derecho
civil. .
2) En verdad, la cuestién asi planteada ha sido objeto de agudas
criticas por parte de CANDIAN, para quien el problema quedaria resuelto,
antes de su planteamlento, medlante la demolicién de equivocos tradi-
cionales. '

El mismo plantea un problema mis genera.l para aﬁrma: que entre
interpretacion inmediata o textual e interpretacién analégica no hay solu-
cién de eontinuidad, pues se trata de actividades cualitativamente idén-
ticas. La contraposicién entre aphcac1on textual y apllcacxén amal6gica
s6lo es fuente de equiyocos : también seria necesario aqui segin CANDIAN,
reproducir en la teoria la estructura unitaria que existe en las cosas,
con el resultado de que el problema (asi lo afirma) mcluso se suprimiria.
 Segiin este autor, para convencerse de lo absurdo de lo contrario,
bastaria pensar que e] procedimiento. analdgico es capaz de expausién
indefinida, por lo que “si se admite la extensién analdgica de las leyes

306

Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, num. 15, México, 1942.

DR © Escuela Nacional de Jurisprudencia

http://biblio juridicas.unam.mx




Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

mercantiles en primer grado, esto es, antes de los usos y del derecho
civil, resulta evidente que no se admitira la posibilidad de la aplicacién
de estas fuentes ulteriores. Si se pretende, por el contrario, ver la ana-
logia de la ley mercantil, precedida por los usos y por el derecho civil,
entonces, aparte la manifiesta violacién del articulo 1° del C. Co., que
coloca al derecho civil como altima fuente, se supone limitada la analogia
del uso y de la ley general (derecho civil, segtin el articulo 19). ¢

La conclusién para CANDIAN es, por consiguiente, que resulta
absurda la distincién entre aplicacién textual y aplicacién analdgica, por
lo que debe acudirse a la ley mercantil o a la civil segn que en ésta o
en aquélla se encuentre una norma que tenga mayor analogia con el
caso de que trate.

No obstante, la conclusién no me parece persuasiva: dejaremos a
un lado que CANDIAN no deberia objetar la violacién del articulo 1°
del C. Co., por quien aplique otras fuentes subsidiarias o procedimien-
tos interpretativos después del derecho civil, desde el momento que
niega valor y eficacia de norma al articulo 19 3 Esto, aunque podria
tener algin valor como argumento ad kominem, no haria avanzar un
paso al problema.

Se estaria tentado de objetar también al supuesto, que si aplica-
cién directa y aplicacién analdgica de la ley civil son la misma cosa,
dado que para CaNDIAN puede ser preferida en ciertos casos la aplicacién
analdgica de la ley civil a la analdgica de la ley mercantil, esto querria
decir que, la ley civil en general, e incluso en la aplicacion textual, po-
dria preferirse a la aplicacién textual de la norma mercantil.

Pero es mucho mas radical 1a razon de nuestro disentimiento, que
atafie a la afirmacién de la posible extension indefinida del procedimien-
to analdgico, el recurso al cual excluiria el hacerlo a las fuentes sucesi-
vas, y a la imposibilidad de distinguir entre aplicacién textual e inter-
pretacion o aplicacién analégica de la norma.

Si no me equivoco, la primera afirmacién es producto de un error.
Esto es, yo no creo que la interpretacién analégica de la norma pueda
producirse indefinidamente, hasta tener un caracter exhaustivo, de tal
modo que excluya, a través de la determinacién de principios cada
vez mas generales la necesidad de recurrir a normas de otra naturaleza
o categoria.

La progresiva extension del contenido potencial de la norma some-
tida al procedimiento de la extensién analdgica, tendria en efecto, su
limite alli, donde el principio cada vez mas general que se obtendria
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por una progresiva extension analégica, chocase con emsintbma explicita
contradictoria, sancionsda por €l mismo erdenamiento’ juridhiv. Se de-
duce de aqui, que aén ‘cuando- se encuentre una eieita- Mgﬂ -entre
un supuesto no contemplado por el legislador y. una norms cualquiers;
ésta no podra aplicarse al caso en cuestion, sino cuando el principio mas
general-obtenido de 1a norma expresa y la aplicacién de-éstx:al caso en
cuestién, esto es el principio en ¢l que son subsumibles ebicaso contem-
plado'y el ¢aso no contemplado, no sea contradicho por uba: norma ex-
plicita qué repugne 2 la pretendida generalizacion del ‘principio.
Pero me parece que ni siquiera puede cotpartirse liiotra afirma-
ciéon de CANDIaN: bien consideradas las cosas, es:forzoso admitir una.
soluciéon de continuidad entre aplicacion textual y aplicaéién’analdgica
de la norma, aun sin excederse en segmentacnones méeéﬂic«;s de la
actividad del intérprete. :

_ Es aquella pausa, aquel respiro impuesto razonabl"‘dhen‘te por la
“duda” a que alude el articulo 3., de las disp. prel., ® es aquelih solucién
de continuidad en la que se inserta alternativamente et fiuestra opimon
—en otro lugar mejor documentada— 7 la invocacion a h eqmdad oa
la costumbre (que excluye la aplicacién analégica de la’ frorma acrlta),
y la aplicacién analégica misma: es aquella pausa impuésta - por la in-
vest1gac1on pre\na, que prescribe el articulo 4 de las’ dlsp prelim. que
excluye, sin mds, la aplicac¢ién analoglca para tantas partes de norma.

¢Coémo se mnegaria la necesidad de una dlstlnclon en,trt: 'aplicacién
textual y aplicacién analégica, cuando la primera no es s6lo admitida,
sino obligada para todas las normas, mientras que la segunda es admiti-
da para algunas e irremisiblemente exclulda para otras’ (Art:culo 4,
disp. prelim.)

Queda entonces, seglin nosotros, el problema tal como fué plantea- -
do tradicionalmente por la doctrina, y este problema req#uere una solu-
cion. Las soluciones pyopuestas, que son evidentemente toaas las posibles,.
son tres: examinémoslas y estudiemos los argumentos de sus propugna-

dores, "

3) Segtin una primera opinién, no se debe recurriv @ la analogia
de la ley mercantil sino después de haber agotade en vafio el:recurso de
los usos y al derecho civil. 8

Los sostenedores de esta tesis argumentan en: swtamkia asi: el
articulo 3 de las disp. prelim., remite a la analogia “caéndo no puede
decidirse una controversia, de acuerdo con una dispoveidon legal de-
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terminada”. Ahora bien, dada la invocacién general que el articulo 1
del C. Co., hace a los usos y al derecho civil, no puede decirse que exista
la imposibilidad de decidir asi una controversia, si la norma, aunque no
expresamente escrita, puede deducirse de una de estas fuentes subsidia-
rias. El articulo 1 C. Co., no deroga lo que dispone el articulo 3 de las
disposiciones preliminares, sino que la completa, sélo que “se conside-
raran las tres fuentes como constituyendo una sola ley, a la que se
aplicara integramente el articulo 3 de las disposiciones preliminares”. ?
“El articulo 1, en esencia, no hace mas que establecer cuales son las
disposiciones precisas que se aplicaran en materia mercantil. Hasta que
se hayan puesto a contribucion las fuentes subsidiarias, no puede decirse
que falte una disposicién expresa, ni puede recurrirse a los medios ex-
traordinarios de interpretacién”, 10 y esto, porque “las tres fuentes de
que habla el articulo 1., no estan consideradas cada una como ley en
si por separado, sino mas bien como partes, como elementos integrantes
de la ley conjunta, aplicables a la materia mercantil; precisamente, por-
que se trata de varias fuentes convergentes en la produccién de derecho
mercantil en general debemos atender a la produccién de derecho mercan-
til en general, debemos atender a la unidad del résultado producido por
su energia, mis bien que a aislar unas de otras”. !1 Cuando el caso que
deba resolverse no esté contemplado en ninguna de las tres fuentes,
entonces se recurrird, en el mismo orden, a la analogia de una de las
normas establecidas expresamente por las mismas. “Si tanto las leyes
mercantiles, en sentido estricto, como los usos o las leyes civiles con-
templan un mismo caso que sea anilogo al no contemplado directamente
en ninguna de las tres fuentes, puesto que en tales hipdtesis, segtin el
articulo 1 C. Co., la Gnica disposiciéon que tiene fuerza de ley es la de
ley mercantil en sentido escrito, serd ésta la que se aplique analdgica-
mente ; en cambio, si el caso analogo no esta previsto por la ley mercan-
til en sentido estricto; pero si por los usos, por la misma razén, se
aplicardn estos analégicamente ; y seran de aplicacién analdgica las leyes
civiles en la hipétesis de que el caso no esté contemplado expresamente
por ninguna de las tres fuentes; pero en cambio, si sea contemplado.
uno afin, exclusivamente por las leyes civiles”. 1*

Y, junto a este razonamiento central, los partidarios de esta tesis.
no dejan de exponer otras consideraciones encaminadas a fortalecerla
v a rebatir las objeciones contrarias, ya desde el punto de vista de las
exigencias tedricas, ya desde el de la oportunidad practica. Asi, se dice:
si el articulo 1 C. Co., no existiese, el intérprete, ante el silencio de la ley
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mercantil, como efecto de lo dispuesto en.el articulo 3 delas disposicio-
nes preliminares, se hubiese visto -remitido a la analogia«ie Ia ley es-
pacial, y después a ld aplicacién -de la'ley general. Si &laticulo 1° se
escribid, lo-fué precisamente para dirigir al intérprete haci las fuentes
subsidiarias antes que-alaanalogia. 23 Ni esta remisién, se:insiste, carece
de efectos ttiles frente @ la- invocacién de la analogia porcuie al aplicar
ésta- en las dos formas de analogia legis y de analogia junix, “toda con-
troversia sera susceptible.de una regulacién obtenida-.de -esas reglas
generalisimas, tal vez inseguras, frecuentemente determihables con di-
ficultad, mientras que.permaneceria ociosa una disposiciéu ‘precisa de
la ley-civil dictada precisamente para el caso en cuestién”i*#. |

Finalmente, a quien objete que la aplicacion de las nérinas del de-
recho’ corriin, podria resultar menos apta para 1as exigencéias ‘de ia mate-
ria mercantil, que la analogia de las normas especiales de &sta materia,
se le puede contestar que no dejarian de surgir costumbrés'para regular
la relacién, derogande validamente las normas de la &y comtn, 1®
mientras que por lo-demas, siguiendo la tesis opuesta, se veria inutiliza-
do por amor a'la analogia el recurso a las fuentes subsidiarias que, sin
embargo, ha sido deseado expresamente por el Ieglslador 18

4, Pero, frente a esta doctrina, otros autores no menos autonzada—
mente, llegan a conclusiones diametralmente opuestas,. esto. es, que a
falta de normas expresas en la ley mercantil se debe redurrir. siempre
que sea posible, a la analogia de normas contenidas en aquélla.y que re-
gulan una materia andloga, y solo cuando tales mormas:mo ‘existen o
por su naturaleza no sean susceptibles de analogia, deberd recurrirse
a los usos y al derecho civil como fuentes subsidiarias, 17"

© “Si el articulo 1 del C. Co., dijese, “a falta de una"‘homla expresa
se aplicard la fuente subsidiaria —razona VIVANTE 18- lh§ lagunas del
Cédigo deberian llenarse, sin mas, con las fuentes sub51d1ar1as Pero el
Codlgo "dice 51mplemente que a falta de leyes mercantil es ¥ de usos,
se aplicara el derecho civil; y las leyes, segiin el art 3 de las dlsposl-
ciones preliminares, dlsponen no sélo para los casos quq caen precisa-
mente en los términos legislativos, sino también para los que caen den-
tro de aquellos términos por fuerza de la analogia.” .Ademas, si se
hiciese preceder a la analogia el recurso a las fuentgs subsidiarias y,
por consiguiente, no sélo a los usos, sino también .al. derecho civil,
se sustraerian las reclamaciones comerciales, en virtud de la preferencia
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concedida a éste, a la regulacién mds adecuada y especifica dada por
la ley mercantil.

“Mediante la analogia —insiste Rocco 1>— no se crean normas
nuevas, sino que se ponen de manifiesto normas ya existentes en el
sistema, con un procedimiento que consiste en deducir de la norma ex-
presa para el caso regulado, una norma mas general que la expresada
y, por consiguiente, ticitamente querida por el legislador, que abarque
el caso regulado y el no regulado. Esta norma general, implicita en la
norma especial expresa, es sin duda una disposicién y una disposicién
que, deducida de las normas del derecho mercantil, escrito, impide la
aplicacién de los usos o del derecho civil, y deducida de los usos, im-
pide, desde luego, que se recurra al derecho civil”.

Esta interpretacion se reforzaria al confrontar el art. 1 C. Co. y
el Art. 3 disp. prelim.: éste, al querer aludir a la falta de disposiciones
expresas, usa la formula: “cuando una controversia no puede decidirse
con una disposicion precisa de la ley”; aquél dice solamente que la nor-
ma consuetudinaria se aplica “cuando las leyes mercantiles no dispo-
nen”, y, que el derecho civil se aplica “a falta de wsos mercantiles.” Por
consiguiente, alli —continfia Rocco *° se exige precisamente la falta
de una disposicién explicita o incluso implicita, esto es deducible por
analogia.

“No por esto, es preciso considerar el derecho mercantil como un
conjunto sistemdtico de normas —cosa que Rocco no admite—, por-
que 2! incluso, en una legislacién fragmentaria como la mercantil, hay
lugar para la analogia tanto legal como de derecho, y procede incluso
en los principios generales...”; ni esto quita aplicacién a la remision
que hace el Art. 1 C. Co., al derecho civil, “porque pese a la analogia,
pese a los principios generales, quedaran siempre en las leyes mercan-
tiles, y mas aun en los usos comerciales, tantas lagunas que harén fre-
cuente y necesario el recurrir al derecho civil”. 22 Finalmente, observa
VIVANTE, si se antepusiese la remision a las fuentes subsidiarias al
recurso a la analogia, “faltaria una norma de ley que permitiese el re-
torno al Cédigo de Comercio, y por consiguiente, cuando se hubiesen
agotado las disposiciones expresas del Codigo de Comercio y de los
usos, se acabaria definitivamente en el derecho civil (“en defecto, se
aplicard el derecho civil”), que tendria una interpretacién analdgica
con exclusién del Cddigo de Comercio, que es, sin embargo, la fuente
primaria en las controversias mercantiles.” 2 A esta tesis, aunque sos-
tenida con fuerte argumentacién y por escritores tan autorizados, no
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se dejé de oponer ya la consideracion de gue con tak sisteima, se acaba-
ria por dejar como letra muerta la remisién a la fuente iiva-de las cos-
tumbres mercantiles, a las que se concederia una funcién muy -modesta,
st sélo se debieran aplicar cuando en el conjumto de los primcipios, tan
ampliamente formulados por la ley mercantil, no se enconsrase ninguno

que fuese extensible por analogia.al caso: conmderado. oo

5. Al enfrentarse con los argumentos aducidos por los partldanos
de upa y otra solucién, en verdad se queda uno perplejo a pnmera
vista, hasta gue por un examen mas atento acaba por no ser convin-
cente ninguna de las dos tesis, ni aparecen como mcont,rovertibles los
argumentos invocados. Entre estas dos doctnnas, se presen,ta, entonces,
una intermedia, segin la cual, la mterpretac:on anai6g1ca de la ley
mercantil, sin ser antepuesta a los usos,S' sin ser pospuesta por otra
parte al derecho civil, deberia situarse entre aquéllos y éste como dlti-
ma solucién para resolver una controversia mercantil con los principios
propws del derecho especial, antes de recurrir a las norma{s del derecho

comun.

“También esta tesis fué sostenida autorx,zada.mente en nuestra doc-
trina. Fuentes propias del Derecho mercantil son —se ha. d.lChO—— la ley
mercantll y el uso, el derecho civil no hace mas que integrar estas dos
fuentes: “no es por si mismo en el sentido rigureso de la expresion,
una parte de la legislacién mercantil; pero se aplica (Art 1) a la mate-
ria mercantil, cuando falte una disposicién precisa del (}erecho especial
mercantil para resolver la controversia y no sea suficiente la aplicacién
analégica de este derecho para solucionarla (Art. 3 dlsp1 prehm ) Por
consiguiente, primero se aplicara la ley mercantil, despues los usos,
fuentes inmediatas del derecho privado mercantil; y, guaudo falte una
disposicién especifica 0 un uso especial o general, se recurrira a la ana-
fogia para sacar de estas fuentes sucesivas todo el contgmdo legal de
que sean capaces. Cuando se haya hecho esto,, se recprrira a la fuente
sybsidiaria y se aplicara el derecho civil. Si ¢ste no baﬁtar§, S recurrira
a. Jos principios generales del derecho. ? ct

Pero incluso esta tesis, tal como es sostemda por.,BOLAFFIo ¥
combinada con Ia definicién que da el emmente autor de las dos f6rmu-
Ias usadas por el Art. I C. Ca,,: “ley mercantil” y “derecha civil”, no
acaba' de persuadir. S

En efecto, para BoLarrio aquellas normas que: se. .eﬁcucn.tra.n en

e} ‘Cédigo civil y que; por su general comprensién ~-las. mormas tipicas
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y las definiciones generales en materia de contratos— se aplican, in-
cluso a la materia mercantil, no se comprenderian entre las “leyes mer-
cantiles”; #° de aqui se deduciria, si no estamos equivocados, que se
deberia recurrir a las mismas, después de recurrir a los usos, e incluso
después del recurso a la analogia de la Ley especial. Ahora bien, ad-
mitido esto y siguiendo el orden indicado, en cuanto a recurrir a las
diversas fuentes y medios de interpretacion, se tendria que admitir que
tales principios generales han sido derogados, no sélo por costumbres,
sino que no tendrian aplicacion frente a la analogia de una norma de
derecho mercantil, que solo podia haber derogado parcialmente esos
principios generales del derecho comin. Con otras palabras, todas las
derogaciones parciales formuladas en la ley mercantil, a los principios
generales del derecho privado comin, se convertirian necesariamente
en verdaderas y propias derogaciones generales para toda la materia
mercantil.

Pero hay mas. El admitir, incluso en la rbita de la norma del de-
recho mercantil, la interpretacién analdgica, no puede ni debe querer
decir que todas las normas contenidas en el Codigo de Comercio o en
leyes especiales mercantiles, puedan y deban ser interpretadas también
analdégicamente. Nadie querrad negar que, incluso entre las normas que
se encuentran escritas en algunas de estas fuentes, se podrian hallar
algunas respecto de las cuales, en virtud de lo dispuesto en el Art. 4
disp. prelim., no proceda la interpretacién analdgica, del mismo modo
que normas de este género se hallan en el Cédigo y en las leyes civiles.
Ahora bien, jcémo determinar la posibilidad misma de la interpreta-
cién analdgica, sin reconocer el caracter excepcional de la norma que
se quiere aplicar? ;y como determinar este caricter sin tener en cuenta
previamente estas normas, que se encuentran, si, en el Cédigo civil;
pero que también se refieren a la materia mercantil y que, sin embargo,
deberian ser tenidas en cuenta, segiin BoLAFFIo, en tiltimo lugar, como
“derecho civil” en el sentido del Art. 1 C. Co.,? Extrafia, pues, que se-
gin la opinién del ilustre autor, el derecho mercantil en vez de de-
recho de excepcidn no seria ni siquiera derecho especial frente al derecho
civil, o mas bien, cada uno de estos derechos seria especial en el sentido
de que cada uno se referiria a una esfera distinta de relaciones: 28 la
materia civil y la materia mercantil. Pero, si no nos equivocamos, pre-
cisamente esta concepcién resulta incompatible con aquella otra de con-
siderar como normas de derecho civil y no como leyes mercantiles todo
el derecho privado -—y, por consiguiente, también de las obligaciones
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mercantiles—que se encuentran en.el Cédigo' Civil.. Y- estoy, ;perque tal
contraposicion entre: dos ‘derechos como. :sistemas. auténemos:.e¢ inde-
pendientes que se refieren a diversas.esferas de aplicaciéh, supone que
cada uho de-ellos se presente come un sistema orgénicoifrente al cual
la aplicaién de noras extrafias escritas sélo puede suceder ‘excepcio-
nalmente, en virtud de la analogia hecha posible al:entrar ambes sis-
temas en €l concepto més amplio del derecho privado. . 53 -,

Incluso DEGNI, que se adhiere a la tesis de BoLaFPio;. no parece
haberse dado cuenta’ de estas dificultades que nos parecens fundamenta-
les para la admisién total de su composicién. Asi DEGNL:-prescindiendo
de la determinacién delos conceptos que el Art. 1 €s-Ge.; contrapone
como auténticos de¢' “Leyes mercantiles” y de “Derecho civil’; se: limita
a-afirmar que’'la interpretacién de este pprecepto. debe ser “muy diversa
de 12 ‘admitida comtnmente, por lo gue, eri relacién conrla. ley mer-
cantil, se sitda el mismo nivel como fuentes necesarias, los usos y el
derecho civil: 27 “No sé6lo por la esencia y los fines. de las: relaciones
mercantiles -—continiia el mismo autor—, sino por la misma expresién
literal ‘del texto, los usos mercantiles y el derecho civil; ‘cansiderados
como fuentes subsidiarias del derecho mercantil .no tienesi,.respectiva<
mente, la misma posicién. .. Esto es; ante todo precisa’aplicar la norma
escrita, la ley (sirictu semsu) mercantil, pero ‘cuando éstamo disponga’,
eso-es, a falta' de disposicién expresa, debe aplicarse Inmediatamente- el
uso mercantil. .. Y esta aplicacién inmediata!y.directa de los.uisos mer-
cantiles, en el caso que falte la disposicién>expresa de la:dey imercantil,
se ‘explica porque, en sustancia, aqui se trata de una o: sesundum legem,
esto es, de una costumbre que debe .estimarse como compleinento de la
ley escrita y al par de ésta, adaptada alas necesidades del. trafico.
Pero para el derecho civil la posicién es bien distinta;iéste's6lo. debe
aplicatge a falta de la ley y del uso:mercantil. .. 28 Dé:dqui; en resu-
men, la posibilidad de insertar entre los usos y el derecho civil la ana-
logia de la ley mercantil. Pero el argumento en faver de la tesis, de
puro caricter formal, basada en que mientras el Art.:1designa como
fuente subsidiaria de la ley mercantil, el uso mercantil, y:dado que éste
debe aplicarse cuando aquélla no disponga la-aplicacién-idel derecho
civil se ha referido, en cambio, separadamente, -al principw, usando una
expresion distinta “‘en defecto, se aplicard el derecho -¢iwil” *® a argu-
mentacion, que si me parece ingeniosa y aguda, no,-es. capaz de con-
vencer. Asi que, seglin nosotros, es exacta la tesis de.que.la analogia
de la ley mercantil, debe anteponerse a la -aplicacién dekiderecho civil,
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aunque posponiéndose a la de los usos mercantiles, quedando asi situada
entre aquél y éstos, pero precisa todavia ser demostrada.

6). La realidad es que, si no estamos equivocados, la cuestién de la
posicion de las fuentes del derecho mercantil, no puede resolverse sino a
través de la determinacién del contenido preciso de las dos férmulas usa-
das por el Art. 1° “ley mercantil” y “derecho civil”, mientras que, reci-
procamente, los resultados satisfactorios a que se llega, dando la interpre-
tacidn que proponemos, confirmaran, siempre que no estemos equivoca-
dos, la bondad de la interpretacién misma.,

Esto es, que por ley mercantil debe entenderse, segtin nosotros en
aquel articulo precisamente, toda norma escrita dentro o fuera del Cé-
digo de Comercio, que regula una relacién comprendida en la materia
mercantil. 3¢

Por consiguiente, no sélo las normas contenidas en leyes especiales
de caricter mercantil, sino también las contenidas en el Coédigo Civil
o0 en otras leyes especiales, y esto no sé6lo, cuando éstas contengan expre-
sa mencion de su aplicacién a la ley mercantil, o se refieran expresamen-
te a la actividad mercantil, ¥ o bien, cuando el Cédigo de Comercio, con
una remisién expresa 32 o 33 las convierta asi, indiscutiblemente en nor--
mas mercantiles, sino incluso, segiin nosotros —en lo que el consenti-
miento es menos unanime— aquellas disposiciones generales que, exten-
diéndose por su universal aplicacién incluso a la materia mercantil, son
verdaderas “leyes mercantiles” en el sentido del Art. 1° y fuente pri-
maria y directa para la regulacién de toda actividad mercantil. 3¢

Necesariamente, en la contraposicidén fijada por el Art. 19, no se
puede entender por “derecho civil” mas que el conjunto de aquellas nor-
mas que son propias v exclusivamente del Derecho Civil, en el sentido
de que se refieren a materia distinta de la mercantil. En este sentido,
se comprende bien que el Derecho Civil sea, y deba ser, fuente subsi-
diaria, en materia mercantil y se evita el absurdo de estimar como dero-
gables por la costumbre contraria, las normas comunes a las dos mate-
rias, 3% absurdo, que Hlevaria a considerar disposiciones, como por ejem-
plo, la del Art. 1124 del Cédigo Civil, aplicable en materia mercantil,
solo si no existiesen en la materia indicada, costumbres distintas, mien-
tras que al contrario, no debe vacilarse en estimar, que precisamente por-
que constituyen ley mercantil, esto es, fuente primaria, toda costumbre
contraria a tal principio estara, como costumbre contra la ley, desprovis-
ta de toda eficacia juridica. 3%
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.Y la inderogabilidad por la costumbre de estas normas’ generales,
que la jurisprudencia vi6 bien en varias ocasiones, me parec# qtie resulta
tanto mas evidente, por el hecho que alli donde ha querido derogarla el
legistador mercantil, lo ha hecho con norma expresa, como en el Art.
40 en relacién con el Art. 1188 Cédigo Cwll en el Art. 44 en relacion
con el Art. 1341 del Cédigo Civil, los artlculos 42 y 67 en ;efa.cmn con
el Art. 1165 del Cédigo Civil. .

7). Pero, asi interpretado el Art. 19 del Cédigo Mercantil, no deja
ver ninguna derogacién, o peor, antinomia, frente al Art. 3 de la ley
preliminar imperante (como verdadera norma juridica coactiva, segin
nosotres), incluso en esta parte del Derecho Privado. Se‘ desvanece, asi
la duda de que mientras ¢l Art; 1° C. Co. en defecto de nayma expresa
remita a la costumbre, el Art. 3° disp. prelim. imponga el recarso, a la

analogia de la norma escrita. P

Y sin embérgo, la antinomia apa.recia tan evidente .a GANDIAN que
en su altimo escrito praponia, casi exirema ratio para darama solucién.
a la insoluble cuesti6n, el suprimir el Art. 19 de’ C, Co.,. . trgmquilizindo-
se con la afirmacién de que. en materia de interpretacién,;dominan los
principios generales y la doctrina, de modo que ni el legisladr ;pudo es-
tablecer normas imperativas, y menos aun, normas. especigles, para ra-
mas particulares del derecho. “Por lo tanto, el haber supueste que-ellos
(esto-es, a este Art, 19) se debiese dar imprescindiblemente. up gontenido,
ha sido la causa de penosas desviaciones y de persistentes -ingertidum-
bres. Por eso mismo, se volvera a encontrar .el, caming, #.6&le. supri-
miera (salvando en él sélo la proposmon que, por venturi‘ tiene conte-
nido normativo, esto es, la relativa a la ef1cac1a genenca. del .uso) Supri-
mirlo (es obv1o) s1gmf1ca restituir a su plenltud de vlgg( excluswo, las
normas mterpretatwas de las disposiciones prellmmarcs

El problema se resolveria, por consecuencia, en losxsxgmentes‘ ‘tér-
minos: “la combinacion del Art. 39 de Jas disposiciones preliminares con
el Art. 12 del C. Co.. (siempre prescindiendo de la eficacia del uso mez-
cantil independiente de la remision especifica), es imposible; el Art.
12 del C. Co., carece de eficacia normativa y no puede teper aplicacién.
El Art. 3° antedicho con las reglas sucesivas que lo completan queda
como norma unitaria de interpretacién de todas las leyes’;, **

Si no estamos equivocados, las palabras de CANDIAN,. indice de la
insolubilidad del problema hasta aqui planteado como.se; bace habitual-
mente, no se justifican a no ser que se siga la interpretacién propuesta
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por nosotros del Art. 1° C. Co., y que ulteriores consideraciones confir-
maran.

En efecto, desde el momento que el Art. 1° del C. Co. declara sin
mas, la costumbre como fuente de derecho mercantil, quiere decir, que
alli donde la ley calle, pero haya un uso que la integre, el silencio de
la ley no es mis que aparente, porque precisamente, aunque no esté
escrita la norma, es como si el legislador la hubiese invocado, en cuanto
éste hace suyo el contenido; no estamos, por consiguiente, en la hipdte-
sis del Art. 39 de la disp. prelm. de una controversia que no se pueda
decidir con una norma precisa. Si el uso existe, pasaremos, sin solu-
cién de continuidad y sin duda alguna, de la aplicacién del derecho mer-
cantil escrito al no escrito, de las costumbres codificadas —como pode-
mos decir incluso con plena exactitud— a las que no estan todavia co-
dificadas, aunque estén destinadas a serlo con toda probabilidad en un
plazo mas o menos remoto, si bien el legislador las ha invocado ya, junto
a la ley escrita, para todos los casos en que ésta no disponga algo. No
se recurre de modo distinto a la analogia en el Derecho Civil, cuando se
hace la remisién a la costumbre en una forma expresa, aunque no sea
en forma general como en el C. Co., a no ser que una norma expresa, se
remita a la equidad del juez, en cuyo caso la remisién a esta fuente sub-
sidiaria elimina la necesidad de la analogia, porque norma expresa no
quiere decir norma escrita, y hay norma expresa, cuando es invocada
por la costumbre aplicable o cuando el supuesto esté comprendido en la
hipoétesis, en virtud de la que el legislador, inducido por las condiciones
de complejidad particular, de politica legislativa o por exigencias prac-
ticas, en vez de imponer al juez el fatigoso camino de la investigacion
analdgica que surge por progresiva generalizacién y abstracciéon de los
principios generales, lo remite a lo que sea su objetiva e intuitiva apre-
ciacién de lo euqum et bonum. *°

Sélo cuando falte la remisién a la costumbre —general en materia
mercantil—, o a la equidad, o falte de hecho el uso en la materia que
ha de decidirse y falte la regulacién de un supuesto analogo, o la norma
reguladora de tal supuesto no sea por su naturaleza (articulo 4 de la dis-
posicién preliminar extensible) por analogia, se recurrird al “derecho
civil”. Pero, el reservar al derecho civil esta funcién tan subsidiaria y
practicamente poco frecuente, no parecerad peligrosa, cuando se piense
en qué sentido debemos entender aqui el “derecho civil”, mientras desde
el punto de vista teérico —y en esto hay una confirmacién, si no erramos
en nuestra tesis-— tal subordinacién parecera periectamente justificada,
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y justificado también el hecho de que el recurso al derecho: c1v11 sea
propuesto al recurso analdgico a la ley mercantil.

Por consiguiente, aparece claro que la aplicacién ‘delderéelio civil,
asi entendida no puede realizarse més que por analogid; 9/'($¢-ha visto
qie las normas”del Cédigo' Civil que regulan’ matetid ‘meréantil’ son
“leyes ‘mercantiles”), y-ahora, aparece evidente, ineldso ‘que entre
varias normas reguladoras de materias anilogas, deba ‘pYeceder el re-
curso a analegia de la- norma ‘dictada por la'materia- mis ‘dfin, esto €3,

A

en nuestro caso, a la contenida en la ley mercantil. & “*

Mario ROTONDI.

, ) . [

. - . ‘ O (A i
" 'NOTAS - e

1 La opi’mon de la naturaleza excepcional de 1a ley mercantll dlfundlda en
‘ tiémpo de las primeras codificaciones mercantiles, fué sanc1onada en eI titulo ;msmo
de uno’ de nuestros' cédigos preinitarios, el de las dos Sicilias, tith1adb: Leyes de
excepcion para asuntos de comercio. En contra se expresarosi“fi durante fa
elaboracidn del nuevo Cddiyo, -ep las observaciones al Proyecte;.la'Gimara de Co-
mercio de Pontenza (MARGHIERI,. Motivos del Cédigo de Comescio italiano. Ni-
poles; 1885, vol. II, parte II, pig. 12) y la Facultad, de Pisa (loc, cit,, pag. 13).
En contra de tal naturaleza excepcional estd casi uninime la dJoctn VIDARI

Curso de Detecho Mercantil, V. edicién, 1, n. 93 y sgts. pig. 67" ‘BORSARI, C4-
digo de Comercio anotado, Turin,. 1868, T, n. 317; CASTAGNOLA Nuevo Codtgo
de Comertio italiano, 1895, I,-n. 14; VIVANTE, Tratedo de: Derstho Mercantit,

5. edic., L n.. 3. pég. 47; BOLAFFIO. Disposiciones- generalq;, atcyien ol Cédigo de
Conrercio Comentado de U T.E T, 58 ed1c (1922), n. 1, pig, 2y o 7,

Pig. 36 FRANCHI PAGANI Del Comercio en general, 1, n. 3; SUPINO Institu-
cioriés' de Derecho Mercantil, Florencia, 1925, 15 edic., n. 7, pﬁﬁ.‘fﬁ. “MARGHIERI,
El Derecho Mercantil expuesto sistemdticamente. 2% edic. 1, pig. 39; BRUGI, Iniati-
tuciones de Derecho privado italiano, 4% edic. Milag, 1923, m 3,'pig,, 57; SIMON-
CELLI, Instituciones de Derecho privado italiano, Roma, 1917, 2! edic.; FERRARA,
Tratado de Derecho cwtl italiano, Roma, 1921, 1, n. 17, pig. 83; CARNELUTT],
Crttenos de mterpretacton de la ley sobre accidentes, en “Rev. Der. Mer."”, 1904,
I, pig. 209; DEGNI, La interpretacién de la ley, 2% edic. Nipbies, ‘1909, n. 9
pdg. 24; PIPIA, Tratado de Dececho Mercantil, Turin, 1913{ L. n. 47, pig. 35;
DE SEMO, La aplicacién analdgioa del Derecho Mercantil y la. jecarguia de las Fuen-
tes indicqdas en el art. 1, del Cédigo Mercantil, en “‘El Derecho Mercantil”, 1925,
parte 2% pigs. 2 y. sgts. Esta es la opinién que prevalece también en la literatura
alemana; BEHRED, Tratado de Derecho Mercantil, Berluk-Let ng, 1880-96,
pigs. 73 y sgts; ANSCHOTZ y VON VOLDERNDOREF, Comentdios al Cédigo de
Comercio general alemdn, 1867-1874, 1, pig. 11; GOLDSCHMIDT; Manual de De-
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recho Mercantil, Stuttgart, 1876, pig. 307; STAUB, Comentario al Cédigo de co-
mercio, II edic. (Leipzig, 1921), vol. I, Introd. n. 17, pig. 6; COSACK, Tratado
de Derecho mercantil, 10-11 edic. (Stuttgart, 1923), I, pig. 1; LEHMANN, Tra-
tado de Derecho mercantil. (Leipzig, 1912), 2% edic. pags. 2, 3 y 11; GAREIS,
El Derecho Mercantil alemdn (Berlin, 1909) 82 edic. pigs. 1 y 5 S.; ENNECCERUS
Tratado de derecho civil (Marburgo, 1923), 21 edic. I, 1. § 44, pag. 97 y sgts.;
WIELAND. Derecho mercantil Munich-Leipzig, 1921, pag. 55. Para Francia, donde,
no obstante, no se plantea el problema en los mismos precisos términos, V. substan-
cialmente de acuerdo, MASSE, E! Derecho mercantil en sus relaciones con el de-,
recho de gentes y el derecho civil, (Paris, 1882), vol. Ill, n. 1440, pig. 8; LYON
CAEN y RENAULT, Tratado de derecho mercantil; Paris, 1889, I. n. 10.

2 Asi, SIMONCELLI en las Lecciones de Derecho civil (Litogr. Pavia 1889-90),
que cambid después de opinidn en las Instituciones (V. antes) : ROCCO ALFREDO,
En torno al cardcter del derecho mercantil objetivo y a sus relaciones con el De-
recho Civil, en ‘‘Estudios para Victorio Scialoja’”; Mildn, 1905, II. pag. 339, y
especialmente en las piags. 346-350 y, ademas, en Principios de derecho mercantil,
Turin, 1928, I, n. 13, pigs. 54 y sgts. Este autor al desarrollar una nota de
SIMONCELLI, Lecciones de procedimientos civiles, Roma, (1902-1903, pag. 90.
litogr), distingue en el cédigo mercantil las normas que constituyen desenvolvi-
miento de principios del derecho civil, para las cuales admite la extensién analdgica
a todo el derecho privado, de aquellas otras normas verdaderamente excepcionales
frente a las correspondientes normas del derecho privado comin, para las que admite
la analogia en el dmbito de la materia seguida por las normas excepcionales, V, Tam-
bién NAVARRINI, Tratado tedrico-prdctico de derecho mercantil, Turin, 1920, I,
parte 1, n. 36, pig. 55 y n. 58 pig. 88 y Tratedo elemental, Turin 1911, vol. 1,
pig. 22. DE RUGGIERO, Instituciones de Derecho civil, Mesina, 1926, 49 edic. I,
§ 9. pdg. 63 BARASSI, Instituciones de derecho civil italiano, Milin, 1916, pig. 19;
ASQUINI, La autonomia del derecho maritimo en Archivo juridico, Serie IV, vol.
IV, (1922), pag. 209. Ya he criticado en otro lugar (v. Riv. Dir. Comm., 1929,
I, p. 106), la opinidn que considera el deracho mercantil como un complejo de
normas excepcionales, sosteniendo que el Derecho mercantil, como todo sistema,
contiene normas de caricter excepcional y normas de caricter general, y representa
un sistema especial en el sentido que constituye una parte o un capitulo del derecho
privado. Las normas que regulan instituciones tipicamente propias del comercio.
no son excepcionales, porque faltan otras normas mdis generales de las que constitu-
yen excepcion (sobre este concepto de normas excepcionales. V IHERING, Espiritu
del derecho romano, 2% edic. Leipzig, 1875, II. pidg. 337). La tesis de ROCCO,
supone, en efecto, que a falta del Cédigo Mercantil las relaciones reguladas en él,
lo estarian de modo distinto; ahora bien, prescindiendo de aquellos principios que
el ilustre autor reconoce ser simples desarrollos de los del derecho privado comiin,
no me atreveria a afirmar que instituciones tipicas del derecho mercantil, como la
letra de cambio, estarian reguladas, a todo efecto, de manera distinta, si faltase
el C. Co.

Incluso en el dmbito de las leyes penales es sabido que admite la interpretacién
analdgica, MANZINI, Tratado de derecho penal 29 edic. Turin, 1920, ndm. 145,
pags. 253 y s. s,
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3V, I.a ley mercantil en el sistema del derecho privado, en Rcv dér.” merc, 1929,
I. pdg. 332 y sgts., especialmente pig. 339 y sgts.

4 V., ob cit., pig. 342.

5 V. ob cit., pig. 325, 345.

6 V. BRUNETTI G., Las fuentes y las funciones de la duda en la mn;prudenaa.
Modena, 1923.

7 V. ROTONDI M., Equidad y principios generales del darecho en Ra der, civ.,
1924, pig. 266 y sgts.

8 SCIALOJA Antonio. Las fuentes y la interpretacién del derecho mercamtil, en
Ensayos juridicos varios, Roma, 1927, vol. 19, pig. 316 y sgts; NAVARRINI, Tra-
tado Tedrico Prdctico § 59, pag. 89; DE SEMO, La aplicacién e, ea El derecho
mercantil, 1922, parte I, pig. 1 y sgts;: GHINI Carlos, Breves obasrumciones sobre
la interpretacion en el derecho mercantil, en Filangieri, 1206, pég. 182 y sgts.; SI-
MONCELLI, Instituciones, pig. 87;: VIDARI, Curso 5% edic, nim. 146; Consultese
en la jurisprudencia, por ejemplo en pro de la aplicacién del artichlp. 1231 Cédige
Civil a 1a materia mercantil, en vez de la analogia de las normas mercantiles, Apelac.
Roma, 29 Dic. 1904 y Casac. Roma, 23 Oct. 1905, Foro it., 1905,.1. 260 y 1337
por la aplicacién de la rescision por lesién en materia mercantil, porejemplo, Casac.
Roma, 12" Sept. 1907, en Foro it., 1908, I. 17; y pot la aplicacién del articulo
2085 c¢. civ., incluso en las hipdtesis de quiebra, Casac, Turin, 5: aet., 1906, en
For. it. 1907, 1. 26.

9 GHINI, ob cit., pig. 198. .
10 SCIALOJA, ob cit.,, pig. 316-317, v, también GHINI, ob 'tit., pig. 194.
11 NAVARRINI ob cit., § 59, pig. 89. .

12 GHINI, ob cit., pig. 195.

13 GHINI, ob cit., pig. 196.

14 DE SEMO, ob cit., pigs. 7-8.

15 ‘GHINI, ob cit., psg. 197. o

16 GHINI, ib cit., pag. 94. 196. Sin embargo, este A. debia haﬁet ‘petcibido que
la aplicaciéon de los principios indicados podia ‘dar lugat a mconvementes, cuando
al concluir escribia que ‘““la regla de la aplicacién sucesiva "de las tres fuentes no debe
tomarse en un sentido demasiado riguroso o mecipico, sino que coaviene saberla
atemperar caso por caso.” (p. 198).

17 VIVANTE, Tratado 1. n. 5, p. 47; ROCCO, Principios, I. q- 39-40 p. 160
y sgts. V. También, pero con menor evidencia en las relaciones entse analogia de
la ley mercantil y costumbres, n. 17, pig. 80 y n. 18, pig. 89;..y En torno df,
cardcter excepcional, loc. cit. Asi, la Cimara de Comercio de Potenza en sus ob-
servaciones al proyecto ‘‘creeria conveniente declarar, que ¢ Comercic esti regulado
por ¢l presente Codigo y que cuando no pueda ser resuelta uma comtroversia con
una disposicién especial de la ley, las normas regulares deberin buscarse en los
principios 'generales del derecho mercantil, en los usos mercantiles, que no sean
contrarios a la ley y finalmente en el derecho civil en cuaato sea razbnable.

(V. MARGHIERI, Motivos, Vol. III, parte 2, pig. 12). ’
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18 VIVANTF, loc. cit., y ROCCO, (ob cit., n. 39, pig. 1). ‘“Segun el articulo
19 del Cédigo de Comercio se aplican los usos si las leyes mercantiles no disponen
nada, se aplicard el derecho civil, si las leyes mercantiles no disponen mada y falta
una norma consuetudinaria. Ahora que, no puede decirse que la ley escrita no dis-
ponga nada, cuando es posible la extensién analdgica”.

19 Ob cit.,, n. 40, pag. 160; sobre la interpretacién analégica de los usos, a
que se refiere ROCCO, volveremos en otro lugar.

20 Ob cit., pag. 160.

21 Ob cit., loc cit.,

22 Ob cit.,, n. 40, pig. 161.

23 VIVANTE, loc cit.,

24 BOLAFFIO, Disposiciones generales etc., Turin, 1922, arts. 1, 2, § 8, pig.
43, y en otro lugar (ob. cit., § 87, pigs. 37-38, remacha: ‘‘las expresiones del
articulo 19 Cédigo de Comercio segiin el cual, “‘cuando las leyes mercantiles no
dispongan nada se observarin, etc.”, no significan que se deba recurrir inmediata-
mente a las fuentes subsidiarias si no existe una norma expresa de la ley mercantil;
sino mas bien, en relacién <con el articulo 3© de las disp. prelim., que no se recurrird
a las leyes subsidiarias hasta que no se haya agotado o con una disposicién precisa o
con disposiciones que regulen casos semejantes o materias andlogas, la fuente in-
mediata del derecho mercantil constituida por la ley mercantil y por los usos: si-
milia similibus’’, y atn mas (n. 8, pig. 47): ‘“La aplicacién del derecho civil a
la materia mercantil es, por lo tanto, un extremum remedium legis, cuando la insti-
tucién o la relacidn mercantil no tiene regulacién o norma propia, expresa o ana-
légica, esto es, deducidas por la identidad substancial con la norma expresa hasta
estimarla: como una emanacién directa de la “ratio-legis”.

25 Ob cit., § 7, pag. 36. “No se dice —escribe— que las normas reguladoras
de los requisitos genéricos de todo contrato sean normas de derecho mercantil es-
pecial’’. Verdaderamente, continda, después... ‘‘Seria un equivoco, tanto como
sostener que son normas de derecho especial civil”, pero dada la contraposicién
del articulo 19 Cédigo de Comercio entre ‘‘leyes mercantiles” y ‘‘derecho civil”,
me parece que para las normas escritas non datur tertium, y si mo son de las unas
son de las otras. A este propdsito, parece incierto, en cambio, BOLAFFIO que des-
pues de las palabras indicadas continfa: las calificamos normas o principios ge-
nerales de derecho privado precisamente para expresar nuestro pensamiento; porque
si bien contenidas en el Cédigo Civil, no son, sin embargo, normas especiales de
derecho civil —ley subsidiaria, integradora en materia mercantil—, sino, mds
bien normas o principios que valen indistintamente para la legislacién civil y para
la mercantil y que por esto deben considerarse como presupuestos para la aplicacién
de las normas particulares de la ley mercantil que no las derogan, asi como reglas
generales a las que estin subordinados todos los contratos civiles y mercantiles
tengan o no una denominacién propia. “V. también n. 8, pag. 47. Pero, precisa-
mente se trata de ver si estos ‘‘principios generales del derecho privado ‘en el senti-
do indicado por B son segin el articulo 19 C. Co.’, “‘leyes mercantiles” o ‘‘derecho
civil”. En otro lugar (pig. 37, nota 1.) niega B que pueda admitirse que el uso
mescantil derogue aquellas normas generales, mientras que en otra parte finalmente
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(ob ¢it., ». 8, pig. 45), al decir que ‘‘el derecho civil aludido 'en el’articilo 19.,
““sobre el fundamiento ‘de Ix wnidad orgénica det derecho privado db fiis Sbligationes”,
parece ‘considerar comprendidas ‘en é1' “‘derecho civil” aquellis normiay-generales que
valen, seglin nosotros como “‘‘leyes mercantiles’, que cons-hhiyen, ¢n vetdad, las
bases del derecho privado de obligaciones. - RN

26 Ob cit,, § 8, pig. 45.- - : ‘

27 DEGNI, ob cit., pig. 29. ' b ' o

28 Ob cit., loc cit., ‘

29 DEGNI, [oc cit., o

30 Incluso estaria tentado de extenderme aqui, no para examinar’'y eventualmente

. criticar, las diversas dgfiniciones de “ley mercantil”. (V.FRANCHI-PAGANI, ob. cit.,
pag. 7; SCIALOJA, Ensayos juridicos varios I, -pig. 255 sgts. NAVARRINI, ob cit.,
I, n. 25; ROCCO, Principios, pig. 45, sgts.), sio para discutir.lagitecientes afirma-
ciones de CANDIAN que én aguel agudo escrito, -ya recordado, :obstrva que no
existe una ‘‘ley mercantil’’ con caracteristicas peculiares,.y que la objetién de tauto-
logia .gue se puede oponer a todas las tentativas de definitla no se puede evitar, ni
siquiera admitiendo con ROCCQ, normas determinativas y sistemiticas (CANDIAN,
ob cit., pag. 329). No quisiera yo insistir, ahora, sobre los caracteres tipicos de
Ia ley mercagtil, pero no veo dificultad en estimar que.la determinacién de Ja *‘ley
mercantil’” pueda derivarse :de la ‘‘materia comercial”’, tal como. gueda definido o
mejor dicho determinada por ¢l legislador, y esto sin compartir la opinién de ROCCO,
acerca de la posibilidad de una definicién de-lo que es '‘acto de comercio”. (V. mis
observaciones en -Rev. Der. Merc., 1929, I, pig. 106 y sgts). La-objecién que
CANDIAN hace a RQCCO 'y que este autor preve y resuelve (ob ¢if., pig. 171), es
la de que se admita una interpretacién extensiva para normas; que-establecen la
esfera de aplicacién de lo.que se afirma que es “‘derecha singular’:

31 V; articulos 284, 1231, 1232, 1325, 1328, 1329, 1341, 1513, 1627,
1629, 1663, 1646, 1726, 1831, 1866; 1890, 1958, 2138, 2139, cod. civ.;
V. también c. pr. civ. art. 91, ¢éd. mar. merc. arts. 32, 33, 56, 73} 75.—Segin
VIVANTE entrarian también en esta categoria los arts. 1450-1451 "(c. c. porque
aluden a mercancias (I, n. 3, pig. 46 y Il. n. 897, pig. 60); de acuerdo Casacién
de Roma, 14, Nev, 1893, Jurisp, ital., 1894, 1. 474, (Sobre _eite problenia v.
también las notas siguientes.) En verdad las observacmnes susutadu por BOLAFEIO
(ob.. cit,, n. 8, pig. 48) me parecen convmcentes (v. C Roma, 12 Feb
1913, Jurisp. ital,, 1913, I. 392) para nosotros sonm dlsposquonu de la "ley
mercantil’’; pero, en cuanto comprendamos en esta todas las normas generales co-
munes a log dos derechos obligatorios, por consiguiente, inderogables por los usos
(Contra, Casac, Florencia, 3, Dic. 1901, en Temas, 1902, ¢1).

32 Arts. 53, 67, 70, 107, 365, 708, 773, 916, ¢. co. También reprodcken
arts, del c., civ. los arts. 456 ¢. co. (= 1890 c..civ.) Estas repeticiones que son
consideradas como initiles por BOLAFFIO, (Temas Ven. 1890, 200), y por
SACERDOTI, (idem, 1891, 13) tendrian segin VIVANTE, la finalidad de sus-
traer ‘las citadas normas a la fuerza derogatoria de los usos (ob stéit., I, ndm, 29
pig. 65). " :
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33 Asi el articulo 42 c. co., que deroga las normas del Cédigo Civil, élo en
cuanto concierne a la dilacién que el juez en materia civil, tiene la facultad de con-
ceder al que incumple, lo confirma por lo demis. Asi admite también VIVANTE:
“‘en tal caso toda la regla en la parte no derogada es incluida en el sistema del de-
recho meracantil, porque el supuesto de la derogacién es la eficacia de la regla en la
parte no derogada, V. Tratado, I. n. 20 pig. 65 y v., también I, n. 3 pag, 46;
en contra, en cambio, SCIALOJA (ob cit., pidg. 274), porque segin este A., la de-
rogacién puede ser ampliada por los usos.

34 NAVARRINI, Tratado elemental, n. 29., (este A., cambid, después, de opinidén
en el Tratado tedrico prdctico, I, n. 43, pag. 71); SRAFFA, en Jurisp. ital. 1898,
IV, pig. 360: VIGHI, en Temas Ven, 1898, 329; NATTINIL. La doctrina del
poder, pig. 195, Asi también la Apelac., Florencia, 3 enero 1914, en Foro ital.,
1914, 1. 178, que a propésito de la admisibilidad de la prueba de una costumbre
contraria a lo dispuesto en el articulo 1451 en materia mercantil, razona asi:
“‘Debe notarse que éste (el art. 19 C. Co.,), no dispone que en materia mercantil
se observen las leyes del Cédigo de Comercio, sino que se observen las leyes mercan-
tiles y subsidiarias los usos de comercio. Si la disposicién del articunlo 1451 cod.
civ., fuese disposicién comiin a las leyes civiles y mercantiles, la prueba de la
costumbre estaria, en consecuencia, en contraposicién con una disposicién de la ley
mercantil no podria admitirse, Ahora que por estar contenido el articulo en el
Cédigo Civil no se deduce que la disposicién no sea comian. Hay disposiciones
que, por su caracter general, no era necesario que fuesen repetidas en el C. Co., por
estar necesariamente sobreentendidas. No han sido incluidas en éste, por ejemplo los
articulos 1447 c¢éd. ci., que definen la compraventa y fijan sus elementos, pero
todo el mundo comprende que habri que recurrir al mismo para deducir si existe
0 no existe un contrato de compraventa o si es o no es perfecto, y que seria vana
la prueba de una costumbre, que no obstante la obligacién asumida por una parte
de dar la cosa, y por la otra la correlativa de pagar su precio, con arreglo a la cual
debiese estimatse que la propiedad era retenida por un tiempo dado por el vende-
dor. Los caracteres sustanciales de la venta son iguales ya sea en materia mercantil
o civil, y por consiguiente, las disposiciones mencionadas del Cédigo Civil son tam-
bién disposiciones de leyes mercantiles, cuando regulan relaciones comerciales. Esto
debe afirmarse también del articulo 1451 que declara perfeccionada en el acto la
compraventa en masa de mercancias, y define cuando existe ésta, sin que pueda du-
darse que esta disposicidn por su caticter se refiere tanto a relaciones civiles como
mercantiles, aun cuando no Se encuentre materialmente repetida en el Cédigo de Co-
mercio, Por consiguiente, sélo ilegalmente, podian invocarse en contrario usos met-
cantiles que tropezarian con la disposicién, desde luego mercantil, contenida en ese
articulo, y sblo podria probarse sin eficacia, la existencia de una costumbre, contra
el principio que surge de la venta perfecta res perit domino, segin la cual los riesgos
de 1a mercancia son por cuenta del vendedor, después de una venta en masa, inme-
diatamente perfecta a cargo del vendedor. En contra de la opinién de los autores
indicadas, compartida por la sentencia en las palabras indicadas: VIVANTE, Tratado,
I, n. 4, pig. 46 (sin embargo, estima el articulo 1451 c. civ. como norma mer-
cantil, por la razén expuesta en las notas precedentes) ; FRANCHI-PAGANI, ob. cit.
n. 5, pig. 10, nota 16; SCIALOJA A., ob. cit., loc. cit.
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Anilpgamente estimamos aplicables directamente, incluso »'ky relaciones civi-
les, agnellas normas del Cadigo de Comercio que tienen un caricter general para tode
el  derecho- de opbligaciones, como la del articulo 36 y semejantes: '#n - ésto comcuerda
con npsotros DEGNI, ob. cit., pig. .21. Tt

35 DEGNI, por ejemiplo, lo niega (v. también para ltas nérmas imperativay
Bolaffio, ob. cit., n. 14, pig. 90) del derecho civil “‘porque di siquiera en materia
de comercio podria formarse y tener autoridad una costumbre coritra-fegbm (6b. cit.,
pig. 29), pero la derogabilidad de las normas del derecho civil poi parte de las
costumbres mercantiles estd claramente admitida por el articulo 1 del Cédigo de
Comercio.. La solucién plausible no se tiene mis que con la imterpretacién acogida
en el texto, esto es, gstimando que las normas generales contenidas también en el
Cédigo Civil, pero aplicables también a la materia mercantil, son leyes megcantiles,
esto es, fuentes primarias, inderogables, por consiguiente, por las costumbres.

Parece admitir la derogabilidad de estas normas gemerales- comunes, durante los
trabajos preparatorios, CORSL, que en la sesion del 12 de diciem¥te de 1871 de la
comisién, refiriéndese al contrato de sociedad, decia: ““las disposiciones contenidas
en el Cédigo Civil, en el titulo Del contrato de sociedad, son aplitsbles a la socie-
dad ‘mercantil, siempre que el Cédigo Mercantil y los usos nércantiles' no conduz-
can a decisiones distintas’””. (MARGHIERI, Motivos, vol. II, parte 28, plg. 375.)

36 En contra, VIVANTE, Tratado, I, n. 4, pig. 46, que Gbserva que no es
apoyo vilido para la tesis admitida aqui el articulo 1103 del Cédigo Civil, lo que
es completamente exacto, tanto mis que el 1103 del Cédigo, al ‘prifipio, parece pre-
cisamente que declara “particulares a ciertos contratos civiles” todas las-disposiciones,
incluso generales de los titulos VI y signientes del libro III: viceversa, no me parece
gue pueda excluirse sin mds la tesis admitida en el texto, por Ia observacién de que
esta. interpretacién haria superfluas las referencias expresas de los artfculos 41, 67,
708, etc., det Cédigo de Comercio, a lo que puede objetagse que la interpretacion
admitids por nosotros haria en cambio initiles las derogaciomes expreszs hechas por
el legislador mercantil (V. Articulos 40, 42, 44, 67, C. Co. en aqaefla parte, al
menos, en que la derogacion esti establecida ya por los usos. :

- Bn' cuanto a la argumentacién que se deduce del articulo 1 del Cédigo Civil
“‘que atribuye a los usos una fuerza que prevalece sobre el Cédigo Civil y 1o condena
a ceder el puesto a los mismos, en toda la materia del comercio, esto es, tanto en las
disposiciones generales como en las’especiales”, presupone justamenté la interpreta-
cién que es necesario dar al articulo 1. o

~ Con VIVANTE, FRANCHI-PAGANI, ob. cit., pag. 10, nota i6 En contra, ne-
gando la derogabilidad, BOLAFFIO, ob. cit., n. 8, pig. 37, i

37 CANDIAN, ob cit,, paig. 326. .

38 Id. idemn. "

39 No procede la aplicacién de la equidad, sino caando faltlvuna cxphcrta dis-
posicién de la ley; de otro modo, serd la ley escrita o no escritay’ ‘1" que deba aph-
carse segln el articulo- 3 de ‘la diiposicién preliminar al Cddiger Civil. El magis-
trado no podré recurrir a la equidad, sino cwando debs juzgar ex'Bono et muquo,
esto.es, seghin #u prudente arbitrio, si le faltan los medios legales para’ proceder de
otra manera, no pudiendo valerse, en el supuesto de hecho dado dul articulo 3 de las

s
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disposiciones preliminares. Cos. ¢. Florencia, 16 de enero de 1913, en “Foro Ve-
neto’”’, 1913, 322, Sobre este punto véase también lo que escribi en Equided y
principios generales de derecho, en “"Rev, Der. Civ, 1924, 266 y sigs.

40 Asi interpretaba, y asi queria que se dijese expresamente la Facultad de Pisa,
en sus observaciones al proyecto **. . .las instituciones mercantiles, tan diferentes de
las comunes, que requieren reglas especiales. Si faltan los usos para tales instituciones,
no se les podrd aplicar ciertamente el derecho civil, porque aplicar es tomar la regla
cual es, y juzgar segin la misma. En estos casos, en cambio, se podrd recurrir a los
principios generales, segiin las normas de la analogia. .. Propone, por consiguiente,
que se reforme el articulo 1 y se diga que, en materia mercantil, cuando las leyes
especiales sobre el comercio no dispongan, se observarin los usos mercantiles, y a
falta de ellos, se recurrird a los principios anilogos del Derecho Civil: (v. MAR-
GHIERI, vol. II, parte 22, pag. 13). En contra, NAVARRINI (Tratado tedrico prdc-
tico, I. n. 57, pag. 86), que mantiene: que después de la ley mercantil y de los
usos, se aplicard el derecho civil: ‘‘se entiende, cuando este contemple las mismas re-
laciones juridicas que son reguladas ya por el derecho mercantil.
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