
La Analogía de Ia Leg Mercantil Frente 

o las Fuentes Subsidiarias del Derecho ' 

Trad. de J. RODRIGUEZ 

SUMARIO: 1 ) .  Planteamiento del problema.-2). Si puede 
distinguirse la interpretación lógica de la analogía.-3). Teoría de 
la precedencia concedida a las fuentes subsidiarias (NAVARRINI, 
SCIALOJA A., DE SEMO) .-4). Teoría de la precedencia reconocida 
a la analogía de la ley mercantil (VIVANTE, ROCCO) .-5). Teo- 
ría que sitúa el recurso a la analogía de la ley mercantil después de los 
usos, pero antes que el Derecho Civil (BOLAFFIO, DEGNI). Críti- 
cas que pueden suscitarse a la demostración de esta tesis en sus conse- 
cuencias prácticas y teóricas.-6). Necesidad de combin~r  la solución 
de la cuestión presente con la determinación del contenido de la antí- 
tesis "ley mercantil" y "derecho civil" del artículo 19 del C. Co.: 
leyes mercantiles son todas las normas escritas, incluso en el Código 
Civil, que comprenden la regulación de la actividad mercantil. El 
efecto práctico de esta interpretación, es la substracción de las normas 
generales sobre las obligaciones y sobre los contratos a la fuerza de- 
rogatoria de la costumbre.-7). Por consiguiente, el artículo 19 
del C. Co., así interpretado, se armoniza ahora con el artículo 39 
disp. prelim., y no se aplica el derecho civil en materia mercantil, sino 
a través de la analogía. 

1) Entre las muchas controversias que ha suscitado el articulo 19 
del Código 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 teó- 
rico la importancia de las locuciones "leyes mercantiles", "derecho ci- 
vil" y "usos mercantiles", sobre las funciones y la misma Iégitimidad de 
la interpretación -&ilógica de la ley mercantil etc., nosotros nos propone- 
mos referimos ahora a una sola; esto es, a la función de la interpre- 
tación analógica 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 interpretación d g i c a  de las 
leyes mercantiles, y por resuelto, se comprende, en sentido afirmativo. 
Por $0 detliás, ppede decirse que el +sentimi@o sobre f#w'cas¿uná-  
nime, ya se deduzca la solución, como con los más, de la negación del 
carátter. Brq+ona delekte sistema de no-s,l .p sq,<&i&,con al- 
gunos autores, & los confines de la materia de excepción, la aplicación 
analógica de las mismas normas excepcionales. 

Pero en estas páginas, modesta contribución a los honores que, por 
iniciativa de los discípulos se rinde al Maestro, que deja la cátedra 
ilustrada por la excelencia de su enseñanza y por la autorida# de su nom- 
bre, nos .proponemos examinar el problema que .surge aqui pecisamente, 
porque, admitida,la posibilidad de recurrir a 1a.analogía;quwia por pre- 
guntarse ,& debe r e c z m k e  a la interpretación analógica' ~e la norma 
escrita del derecho mercantil antes o déspués.de recurrir'& 10s ,usos mer- 
cantiles antes,o.después de recurrir a la norma dada p q  'el .derecho 
civil. . . 

2) En verdad, la cuestión así plantada ha sido ob- de agudas 
críticas -por parte de CANDIAN, para quien el problema quedrría resuelto, 
antes de su planteamiento, mediante la demolición de e q ~ o c o s  tradi- 
cionales. 

El mismo plantea 'rin problema más general, para di* que entre 
interpretación inmediata o textual e interpretación analógiccr no hay solu- 
ción de continuidad, pues se trata de actividades cualitatiMmente idén- 
ticas. La contraposición entre aplicación textual y aplichcfiin analógica 
sólo es fuente de equíyocos : también serianeceiario aqui'se& CANDIAN, 
reproducir en la teoría la estructura unitaria que existe en, b s  cosas, 
con el resultado de que el problema (así lo' afirma) inclusb &~ ~i í~r i rni r ía .~  
, . , . 

Según este autor, para convencerse'de lo absurdo de lo contrario, 
bastaría pensar que el procedimiento. analógico es capaz deL.~pansión 
indefinida, por lo que "si se admite .la extensión analógica de las leyes 
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mercantiles en primer grado, esto es, antes de los usos y del derecho 
civil, resulta evidente que no se admitirá la posibilidad de la aplicación 
de estas fuentes ulteriores. Si se pretende, por el contrario, ver la ana- 
logía de la ley mercantil, precedida por los usos y por el derecho civil, 
entonces, aparte la manifiesta violación del artículo l o  del C. Co., que 
coloca al derecho civil como última fuente, se supone limitada la analogía 
del uso y de la ley general (derecho civil, según el artículo lo) .  

La conclusión para CANDIAN es, por consiguiente, que resulta 
absurda la distinción entre aplicación textual y aplicación analógica, por 
lo que debe acudirse a la ley mercantil o a la civil según que en ésta o 
en aquélla se encuentre una norma que tenga mayor analogía con el 
caso de que trate. 

No obstante, la conclusión no me parece persuasiva: dejaremos a 
un lado que CANDIAN no debería objetar la violación del artículo l o  
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 artículo 19 Esto, aunque podría 
tener algún valor como argumento ad hominem, no haría avanzar un 
paso al problema. 

Se estaría tentado de objetar también al supuesto, que si aplica- 
ción directa y aplicación analógica de la ley civil son la misma cosa, 
dado que para CANDIAN puede ser preferida en ciertos casos la aplicación 
analógica de la ley civil a la analógica de la ley mercantil, esto querría 
decir que, la ley civil en general, e incluso en la aplicación textual, po- 
dría preferirse a la aplicación textual de la norma mercantil. 

Pero es mucho más radical la razón de nuestro disentimiento, que 
atañe a la afirmación de la posible extensión indefinida del procedimien- 
to analógico, el recurso al cual excluiría el hacerlo a las fuentes sucesi- 
vas, y a la imposibilidad de distinguir entre aplicación textual e inter- 
pretación o aplicación analógica de la norma. 

Si no me equivoco, la primera afirmación es producto de un error. 
Esto es, yo no creo que la interpretación analógica de la norma pueda 
producirse indefinidamente, hasta tener un carácter exhaustivo, de tal 
modo que excluya, a través de la determinación de principios cada 
vez más generales la necesidad de recurrir a normas de otra naturaleza 
o categoría. 

La progresiva extensión del contenido potencial de la norma some- 
tida al procedimiento de la extensión analógica, tendría en efecto, su 
límite allí, donde el principio cada vez más general que se obtendría 
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por uni ptogresim extensión analógica, choatse c m  ari~imcUt~~.expIicita 
ebntriidictofia, &- .por el mismo ordenamieste! .Jddkta. 5e ,de- 
dttee de aquí, que a4n mando. se encuentre trtía eieHa.~:Shhgia -entre 
m supuesto'n& conteirpiadb por el legislador cwtitpkra; 
ésta no podrá aplicarse aI'caso en cuestión, sino c u d  e l ~ ~ o  m8s 
gemrai~obtenido de la doma expresa y la apikacióa ~de:&wPt-caso en 
cuestión, esto es ei principio en el que son suhumigle'dicleo cmtem- 
plado y el &so' no co~tkmplado, no sea contradicho p w  u b  no- ex- 
plícita qmi repugne a' la pretendida generalización atl '.p""#io. . 

Pero me patece que ni siquiera puede coihpaiti.&~~.otra afhrmá- 
ción de C A ~ ~ A N :  bien -consideradas las cosas, es : f o l ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ r  un& 
solución de. continuidad entre aplicación textual y apüe&W~arialógica 
de la norma, aun sin excederse en segmentaciones hü&kas 'de la 
actividad del intérprete: , c ,  

ES' aquella pausa, aquel respiro impuesto razonabfwte por la. 
"duda" a que alude el articulo 3., de las disp. prel.; e es,d@ilk solución 
de coritinuidad en la que se inserta alternativamente éíi h u d a  Ópinión 
- e n  otro lugar mejor documentada- la invocación'a &uidad o' a 
la costumbre (que excluye la aplicación analógica de  la^& eskrita),. 
y la aplicación analógica misma: es aquella pausa ímpuh-Por  la in- 
vestigación previa, que prekribe el artículo 4 de las.&$. $ellim. que 
excluye, sin más, 1% apli~ación'a~aló~ica para tan& Eiaifes .de norma. 

4 Cómo se negaría la necesidad de una distin~6h"e&y'aplicác16n 
textual y aplica$ión analógica, cuando la primera no ,e& admitida, 
sino obligada para todas las normas, mientras que la '&@da 'es admiti- 
da para algunas e irremisiblemente excluid4 para o*;? . .  (Articulo . .  4, 

,, ,,: ' , 
disp. prelim.) , ir, 

Queda entonces, según nosotros, el problema tai i p n ~ ~ f u é  plantea- 
do tradicionalmente por la dqctrina, y este problema regpie& una solu- 
ción. Las soluciones propuestas, que son evidentemente t&s -, .t. Gs posibles, 
~n tres : euaminémodas y estudiemos los argumentos . de , , ,  sus + propugna- 
dores, . , . ' I ! .  

! 3) Según una primera opinión, no se debe tecurxhsi la analogía 
de la ley mercantil sino después de haber agotado e+ Pafrr, rd:wamo de 
los usos y al derecho civil. , , 

¡ Los sostenedores de esta tesis argtunentan-en: $-a así: el 
artiailo 3 de las disp. prelim., remite a la analogia Yth no pueds 
decidhe m a  controVersia, de acuerdo con uno dispdWn iegd de- 

308 
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terminada". Ahora bien, dada la invocación 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 así una controversia, si la norma, aunque no 
expresamente escrita, puede deducirse de una de estas fuentes subsidia- 
rias. El artículo 1 C. Co., no deroga lo que dispone el artículo 3 de las 
disposiciones preliminares, sino que la completa, sólo que "se conside- 
raran las tres f~~entes  como constituyendo una sola ley, a la que se 
aplicará íntegramente el artículo 3 de las disposiciones preliminares". 9 

"El artículo 1, en esencia, no hace más que establecer cuales son las 
disposiciones precisas que se aplicarán en materia mercantil. Hasta que 
se hayan puesto a contribuci6n las fuentes subsidiarias, no puede decirse 
que falte una disposición expresa, ni puede recurrirse a los medios ex- 
traordinarios de interpretación", lo y esto, porque "las tres fuentes de 
que habla el artículo l., no están consideradas cada una como ley en 
sí por separado, sino más 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 producción de derecho 
mercantil en general debemos atender a la producción de derecho mercan- 
til en general, debemos atender a la unidad del resz~ltado producido por 
su energía, más bien que a aislar unas de otras". l1 Cuando el caso que 
deba resolverse no esté contemplado en ninguna de las tres fuentes, 
entonces se recurrirá, en el mismo orden, a la analogía 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 análogo al no contemplado directamente 
en ninguna de las tres fuentes, puesto que en tales hipótesis, según el 
artículo 1 C. Co., la única disposición que tiene fuerza de ley es la de 
ley mercantil en sentido escrito, será ésta la que se aplique analó,' m a -  
mente ; en cambio, si el caso análogo no está previsto por la ley mercan- 
til en sentido estricto; pero sí por los usos, por la misma razón, se 
aplicarán estos analógicamente ; y serán de aplicación analógica las leyes 
civiles en la hipótesis de que el caso no esté contemplado expresamente 
por ninguna de las tres fuentes; pero en cambio, si se3 contemplado, 
uno afín, exclusivamente por las leyes civiles". l2 

Y, junto a este razonamiento central, los partidarios de esta tesis. 
no dejan de exponer otras consideraciones encaminadas a fortalecerla 
y a rebatir las objeciones contrarias, ya desde el punto de vista de las 
exigencias teóricas, ya desde el de la oportunidad práctica. Así, se dice: 
si el artículo 1 C. Co., no existiese, el intérprete, ante el silencio de la ley 
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mercantil, a o m  efecto de lo dispuesto .en.eí Articulo 5 de.4as &p&cio- 
nes preliminares, st ~ i e s e ' ~ i s t o ~ ~ e m i t i d o  a la analogi&dk ki ley es- 
pwial, y .  despues. a la ap1icación ,de la, ley- general. Si M:Wc!ulo 1' se 
escribió, 1 o . M  precisamente para dirigir al intérprete ha& .las fuentes 
subsidiarias antes que,a, h analogía. ,13 Ni esta remisión, se !insiste; 'carece 
d e£ectos.Útiles frente .a k invocación de la analogia porque1 d aplicar 
ésta. ea las dos formas de analogía legis y de. analogía ,&ds, ¡"toda con- 
troversia será susceptible,. de una regulación obtenida, t& jeks. ,reglas 
generalísimas, tal vez inseguras, frecuentemente determihables con di- 
ficultad, mientras que, permanecería ociosa una disposidótz .precisa de 
la 1ey.civil dictada precisamente para el caso en -cuqstión"1c%4, , 

Finalmente, a quien objete que la aplic&ión de las' ndZmas del de- 
recho'cemún, podría resultar menos apta para las exigen& ;Bc la mate- 
ria mercantil, que la analogía de las normas especiales 'de &'materia, 
se le puede contestar que no dejarían de surgir eostuinl>iCQ!pBra regular 
la ,relación, derogando válidamente las ,normas de 1á'  común, 
mientras que por lodemás, siguiendo la tesis opuesta,'se tieria inutiliza- 
do por amor a'l& analogía el recurso a las fuentes slibsSaMriAs que, si.n 
embargo, ha sido deseado expresamente por el legislador. " 

! .;' . ' 

4., pero, frente a esfa doctrina, ~ t r o s  autores no menos autorizada- 
mente, llegan a ,  conclusiones diwnetralmente opuestas,. esto, es, que a 
falta de no-, expresas en la; ley mercantil se debe redurrir. siempre 
que sea posible, a la analogía. de nomas contenidas en aquéllad y que re- 
gulan una materia, análoga, y sólo cuando tales noma& no existen o 
por su naturaleza no sean susceptibles de analogía, deW:-recurrirse 
a ios usos y. ai derecho civil como fuentes subsidiarias. Ir'  : 

, "Si el articulo 1 del C. Co., dijese, "a-falta de una'hovha expresa 
se ciplicard'la fue&te'subsidiaria -razona VIVANTE l%'f& kigunas del 
Código debeaan llenarse, , '  sin más, con las fuentes subs~&i$ds. Pero el 
código 'dice &mplemente que a falta, de leyes merc9ti& 'y de usos, 

se . ,, m aplicará . el derecho civil ; y las leyes, según el art.< 3 ;de h s  disposi- 
ciones preliminares, disponen no sólo paya los casos hyfi.,ram precisa- 
monte en los términos legislatiuos, sino también para l,os g ~ e  caen den- 
tro .de aquellos términos por fuerza de la analogía," .&km&,- si se 
hiciese preceder a la analogia el recurso a las, fqenfgs gybsgbrias y, 
por qnsiguiente, no sólo a los usos, sino también &.derecho civil, 
s e  wsttaerían las reclamaciones comerciales,. en virtud .de k preferencia 
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concedida a éste, a la regulación más adecuada y específica dada por 
la ley mercantil. 

"Mediante la analogía -insiste Rocco 19- 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 más general que la expresada 
y, por consiguiente, tácitamente querida por el legislador, que abarque 
el caso regulado y el no regulado. Esta norma general, implícita en la 
norma especial expresa, es sin duda zuza disposición y una disposición 
que, deducida de las normas del derecho mercantil, escrito, impide la 
aplicación de los usos o del derecho civil, y deducida de los usos, im- 
pide, desde luego, que se recurra al derecho civil". 

Esta interpretación se reforzaría 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 fórmula: "cuando una controversia no  puede decidirse 
con una  disposicicíit precisa de la ley"; aquél dice solamente que la nor- 
ma coilsuetudinaria se aplica "cuando las leyes mercantiles no dispo- 
nen", y, que el derecho civil se aplica "a falta dc usos mercantiles." Por 
consiguiente, allí -continúa Rocco 20 se exige precisamente la falta 
de una disposición explícita o incluso implícita, esto es deducible por 
analogía. 

"No por esto, es preciso considerar el derecho mercantil como un 
conjunto sistemático de normas - c o s a  que Rocco no admite-, por- 
que 21 ix!uso, en una legislación fragmentaria como la mercantil, hay 
lugar para la analogía tonto legal como de derecho, y procede incluso 
en los principios generales.. ."; ni esto quita aplicación a la remisión 
que hace el Art. 1 C. Co., al derecho civil, "porque pese a la analogía, 
pese a los principios generales, quedarán siempre en las leyes mercan- 
tiles, y más aun en los usos comerciales, tantas lagunas que harán fre- 
cuente y necesario el recurrir al derecho civil". 2Vinalmente, observa 
VIVAXTE, si se antepusiese la remisión a las fuentes subsidiarias al 
recurso a la analogía, "faltaría una norma de ley que permitiese el re- 
torno al Código de Comercio, y por consiguiente, cuando se hubiesen 
agotado las disposiciones expresas del Código de Comercio y de los 
usos, se acabaría definitivamente en el derecho civil ("en defecto, se 
aplicará el derecho civil"), que tendría una interpretación analógica 
con exclusión del Código de Comercio, que es, sin embargo, la fuente 
primaria en las controversias mercantiles." 23 A esta tesis, aunque sos- 
tenida con fuerte argumentación y por escritores tan autorizados, no 
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se. dejó de- oponer ya la amsideración de qm .con tak &&&m, de acaba- 
ría por dejar como letra muerta la remisión a la fuente .iniiride~ias e09 
Mmhes mercantiles, a las que se concedería una funci6t2 niaymodesta, 
Si sólo se debieran aplicar cuando en .el conjunto, de l o s i p ~ i t i s ,  tan 
ampliamente formulados por la ley mercantil, no se amconkr8m ninguno 
qbc bese eitensible por analogía. al casa ; corisiderado. - . . l.) . . . . 
. , .  , 

5. Al enfrentarse con lo?. arguÍnent& idU~idÓs &;fO$'$trtidarios .I . . ;  
di  una y otra solución, en verdad, se queda uno 'perpGp . > L i s  , a primera 
vista, hasta que por un examen más atento, acaba gor, no, s~ convin- 
cente ninguna de las dos tesis, ,N aparece< como ixic&$ertibles los 
argumentos invocados. Entre estas dos..doctrinas,~ se presenfa,, entonces, 
un+ intermedia, según la cual, la intérpretacióo and6&&. , , ..; & la ley 
tqe~cantil, +n ser antepues* a !os usos, 9 sin ser pospuesta por otra 
pa. $1 derecho civil, debería situarse entre aquCIIos y éste como últi- 
ma solución para resolver una controversia mercantil' con ,los principios 
propios del derecho especial, antes d i  recurrir's , ., las n o ~ " d e 1  .., . .. derecho 
común. . , . ! #  

, , También esta tesis fué sostenida au%oriz4damentelq nuestra doc- 
trina. Fuentes propias del Derecho mercantil son -se +a,.&hp- la ley 
mercantil y el uso, el derecho civil no hace más que integrar estas dos 
fueptes: "no es por sí mismo en el sentido riguroso ,de, la,, expresión, 
una parte de la legislación mercantil ; pero se,aplua (Art., 1) a la mate- 
ria mercantil, cuando falte una disposición precisa cl$.;qe@v3 especial 
mercantil para resolver la controversia y no sea suficiente, b aplicación 
yaalógica de este d e d o  para solucionarla (Art. 3 disp,, p@im.) Por 
cwsiguiente, primero se aplicará la ley mercantil, despés los usos, 
f p t e s ,  inmediatas del derecho privado mercantil; y, ( y d o '  falte una 
disposici& específica o un uso especial o general, ,se ,recurrirá a la ana- 
logia para sacar de estas fueqtes sucesiyk todo el ' c ~ n t ~ i d ~  . . .,a-.. legal de 
que, ~eaal. capaces. Cuando ,se hqya hecho esto,, .se, rg$pr*& a la fuente 
sli-bsidisria y se apiicará el derecho ciyil. Si 6cte no ba$qft se recurrirá 
a. b s  principios generales del derecho. 24 . , , S ,  

Pero i d u s o  esta tesis, tal como es ~ostepjd;r,,p~;, BOLAFFIO y 
combinada con la defwición que da. el ewinente autor de ,bp dos fórmu- 
ias usadas par el Art. t C. Ca., : ''ley -w~ca(ntji". y ''&r&m civil", nq 
actaba, de persuadir. c ., l .  , . .. 

En, efecto, papa BOLAFFIO aqueliaa normas que! se ,.&cttentran en 
e? 'Cbdigo civil y que; polt su generali -rensi&n &las rrshnac tipicas 
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y las definiciones generales en materia de contratos- se aplican, in- 
cluso a la materia mercantil, no se comprenderían entre las "leyes mer- 
cantiles"; 25 de aquí se deduciría, si no estamos equivocados, que se 
debería recurrir a las mismas, después de recurrir a los usos, e incluso 
después del recurso a la analogía 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 interpretación, se tendría que admitir que 
tales principios generales han sido derogados, no sólo por costumbres, 
sino que no tendrían aplicación frente a la analogía de una norma de 
derecho mercantil, que sólo podía haber derogado parcialmente esos 
principios generales del derecho común. Con otras palabras, todas las 
derogaciones parciales fornluladas en la ley mercantil, a los principios 
generales del derecho privado común, se convertirían' necesariamente 
en verdaderas y propias derogaciones generales para toda la materia 
mercantil. 

Pero hay más. El admitir, incluso en la órbita de la norma del de- 
recho mercantil, la interpretación analógica, no puede ni debe querer 
decir que todas las normas contenidas en el Código de Comercio o en 
leyes especiales mercantiles, puedan y deban ser interpretadas también 
analógicamente. Nadie querrá negar que, incluso entre las normas que 
se encuentran escritas en algunas de estas fuentes, se podrían hallar 
algunas respecto de las cuales, en virtud de lo dispuesto en el Art. 4 
disp. prelim., no proceda la interpretación analógica, del mismo modo 
que normas de este género se hallan en el Código y en las leyes civiles. 
Ahora bien, icómo determinar la posibilidad misma de la interpreta- 
ción analógica, sin reconocer el carácter excepcional de la norma que 
se quiere aplicar? 2 y cómo determinar este carácter sin tener en cuenta 
previamente estas normas, que se encuentran, sí, en el Código civil; 
pero que también se refieren a la materia mercantil y que, sin embargo, 
deberían ser tenidas en cuenta, según BOLAFFIO, en último lugar, como 
"derecho civil" en el sentido del Art. 1 C. Co.,? Extraña, pues, que se- 
gún la opinión del ilustre autor, el derecho mercantil en vez de de- 
recho de excepción no sería ni siquiera derecho especial frente al derecho 
civil, o más bien, cada uno de estos derechos sería especial en el sentido 
de que cada uno se referiría a una esfera distinta de relaciones: 26 la 
materia civil y la materia mercantil. Pero, si no nos equivocamos, pre- 
cisamente esta concepción 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 

www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx

Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, núm. 15, México, 1942. 
DR © Escuela Nacional de Jurisprudencia



mercimtiles-.que se encuentran ,en. el Código' Cid. 1 Y. cstb,. rprque tal 
cbrrtraposición entre. dos .derechos como : sikkmas.. authdmos: e inde- 
pendientes que se refieren a diver&s.&eras de aplic9Móh, supone que 
c ~ & ' u ~ o  de;elléis se presente doma zm sistema o ~ o i f r e n b c t  al cual 
la apii&ión de nomas ,extmñac escritas sQlo puede s u d &  kxcepcio- 
nalmente, en virtud de.la analogía hecha posible al.;- ambos sis- 
temas: m el mcepto más amplio del desecho privado; ; ? r V  .. . 

, Incluso DEGNI, que se .adhiere a la tesis de .BomFPÍó;. m parece 
haberse dado menta. de estas dificultades que nos paiwxmt fandamenta- 
les para la admisión total de sus compusición: Así p D ~ d ~ x , i : ~ i n & a &  
de la deteminación de 110s conceptos que el Art. 1 - E j ~ ~ ; ~ c o n t r a p o n e  
como auténticos de' "Leyes mer&ntilesH: y de "Deredncr ajvip';. se, limita 
a&hnar que' la interpretación- de.'este precepto. debeser 'Fmy diversa 
de 1% ,admitida comhnente, por lo que, eri, relación c.oni.la. ley mer- 
cantil, se sitúa el mismo nivel como fuentes necesarias, los usos y el 
derecho civil; 27 "No sólo por la esencia i'ios finea de ba; relationes 
mercantiles -continúa el mism' autor-, sino- por la. misma expresión 
literal, add texto, los. usos mercantiles y el. derecho .,aiiriir !aglsiderados 
como fuentes subsidmrias del derecho. mercantil .no 4ienai;;aespectiva-: 
mente, .la misma posiciónsd ; .. Estcr esj &e todo p r & a p b r  la norma 
esCrita, la ley (strictzc s m u )  mercantil, pero 'cuando i Ú & . w  dispongaJ, 
eso, es, a ,falta. de disposición ekpresa, debe :aplicase 'inmediptmnente el 
ub $mercantil. . . Y aeta aplicación imediataiptlireda de loe'xisos mer- 
Eaiitiles, en el &so que falte la disposición~expresa de.h.dey ;mercantil, 
se'atplica porque, en uistancia, aquí se trata: de \ipria oi~.imundwnz legem, 
esto es, de una costumbre que debe estimarse como aonigdeirrento de la 
tey , escrita y al par de ésta, adaptads a,'las necesidÉdeai.&4, ltnáfico. 
Pero para el derecho.civi1 la posición es bien Qstintai;t&tets& debe 
aplicai%e a falta de.la ley y del nso:mercantil.. .'.' 28 DerQufi en resu- 
rncmi;.la posibilidad de insertar entce los usos y. el de& civil la ana- 
logía de la ley mercantil. Pero el argumento en favor$ de la tesis, de 
puro carácter formal, basada en que mientras el A&: l:rd+ como 
fuente subsidiaria de la ley. mercantil, el uso mercantilt, %.*do que éste 
debe aplicarse cuando aquélla no disponga h~~aplicac.ioO.i&l derecho 
civil- se ha referido, en cambio, separadamente, .al ppA+, .usando una 
expresión distinta "en defecto, sa aplicará el derecho &iZ" 2e a argw 
mentación, ,que sí me parece ingeniosa y aguda, noves, wpaz de con- 
vencer. Así que, según nosotros, es -cta ,la, tesis a k i ~ ~ ~ f a  analogía 
de la ley mercantil, debe anteponerse a la .aplicación ' W i d e r ~ h o  civil, 
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aunque posponiéndose a la de los usos mercantiles, quedando así situada 
entre aquél y éstos, pero precisa todavía ser demostrada. 

6). La realidad es que, si no estamos equivocados, la cuestión de la 
posición de las fuentes del derecho mercantil, no puede resolverse sino a 
través de la determinación del contenido preciso de las dos fórmulas usa- 
das por el Art. l o  "ley mercantil" y "derecho civil", mientras que, recí- 
procamente, los resultados satisfactorios a que se llega, dando la interpre- 
tación que proponemos, confirmarán, siempre que no estemos equivoca- 
dos, la bondad de la interpretación misma. 

Esto es, que por ley mercantil debe entenderse, según nosotros en 
aquel artículo precisamente, toda norma escrita dentro o fuera del Có- 
digo de Comercio, que regula una relación comprendida en la materia 
mercantil. 30 

Por consiguiente, no sólo las normas contenidas en leyes especiales 
de carácter mercantil, sino también las contenidas en el Código Civil 
o en otras leyes especiales, y esto no sólo, cuando éstas contengan expre- 
sa mención de su aplicación a la ley mercantil, o se refieran expresamen- 
te a la actividad mercantil, 31 o bien, cuando el Código de Comercio, con 
una remisión expresa 32 O 33 las convierta así, indiscutiblemente en nor-' 
mas mercantiles, sino incluso, según nosotros - e n  lo que el consenti- 
miento es menos unánime- aquellas disposiciones generales que, exten- 
diéndose por su universal aplicación incluso a la materia mercantil, son 
verdaderas "leyes nzrrcantiles" en el sentido del Art. 19 y fuente pri- 
maria y directa para la regulación de toda actividad mercantil. 34 

Necesariamente, en la contraposición fijada por el Art. lo, no se 
puede entender por "derecho civil" más que el conjunto de aquellas nor- 
mas que son propias y cxclusiva~~zcnte del Derecho Civil, en el sentido 
de que se refieren a materia distinta de la mercantil. E n  este sentido, 
se corilprende bien que el Derecho Civil sea, y deba ser, fuente subsi- 
diaria, en materia mercantil y se evita el absurdo de estimar como dero- 
gable~ por la costumbre contraria, las normas comunes a las dos mate- 
rias, 35 absurdo, que llevaría a considerar disposiciones, como por ejein- 
plo, la del Art. 1124 del Código Civil, aplicable en materia mercantil, 
sólo 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 estará, como costumbre contra la ley, desprovis- 
ta de toda eficacia jurídica. 36 
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Y la inderogabilidad por la costumbre de estas norwvPa; ganedes,, 
que la jurisprudencia viá bien en varias ocasiones, me pÍtecrc resulta 
tanto más evidente, por el hecho que allí donde ha quer$o der~garla el 
legislador merantil, lo ha hecho cori'mrma expresa, corno ep el ' ~ r t .  
40 en relación con el Art. 1188 código ~ i ~ i l :  en el Art. #' en' relación. 
con el.&-t. 1341 del Código Civil, los artíc&s 42 y 67 & : & @ ó n  con 
el Art."1165 del Código Civil. 1 

7). P m ,  así interprstado el Art. lQ del CQdigo M e 4 ;  PO deja 
ver ninguna derogación, o peor, antinomia, frente d Art; 9 de -la ley 
preliminar imperante (como verdad- norma .jurídica +coq&~a, según 
nos otro^), incluso en esta parte .del Derecho Privado. Se detsmece, así 
la duda de que mientras. $1 .Art; .lQ C. Ch. en defecto d e & m  expresa 
remita a la costitmbre, 'el Ati. 39 disp. prelim. imponga el mqarw, a la 
analogía de la norma escrita. 

j .,, , , . 
Y sin embargo, la antinomia aparecía tan evidente ,a G a w ~ u i í  que 

en su Último ?cri& pragonía, casi extrem ratio para <lat,,wiostbticlión, 
a la insoli&l$ cuestión,. el suprimir el Art. lQ de? C. Cm,: trqpq&izándo- 
se con. la afirmación de que. en materia de intPirpretaciÓq;donU~a# .los 
pt,$cipios genqalq y la doctrina, .de modo que ni el l e l iHiF(r  ;p& es- 
tabiecer nsnqas ipperativq, ,y penos aun, qrrpas .  qsptxi&q,. para ra- 
mas particulares del derecho" "Por lo tanto, el haber splpw que ellos 
(esto-es, a qtq  Art, lQ) se debiese dar impr~nQi@ement~,up,~ontenida,. 
ha sido la causa de penosas ,desviaciones y de gets$teqtz;q +iwr;tidum- 
bres. Por eso mismo, se volverá a encontrar qaqhq, [le. supri-: 
miera (salvando en él sólo la proposición que, p o ~  ventu%, t$ve conte- 
nido normativo, esto es, la relativa a 1a'efica:ia gynéiica,&$,&d: Supri- 
mirlo (es obvia). significa restituir a su plenitud de "igPf 5 $ 1 . .  &clusivo,,las 
normas interpretatívas de las disposiciqne.k preliminarc$'.,l,~~, I .. 

El problemá se &solvería, por consecwncia, en hs .s@$wtres 'tér- 
minos : ':la combinación del Art. 39 de las dispasiuones pqkaj~wes cm 
el Art. 19 del C. Co.. (siempre prescindiendo de la eficas'i &l uso mw- 
cantil independiente de la remisión específica), es impapible ; el , Art. 
lQ del C. CD.,, carece de eficacia normativa y no puede; tef\eí rpliwcibn. 
El Art. 39 antedicho con las reglas sucesivas que lo coppktan queda 
como norma unitaria de interpretación de todas las le~w'jl,,~B 

Si m es&os equivocados, las palabras de CANDIA~N~. índice de la 
insalubilidad del problenw hasta aquí planteado como,i-  htct habitual- 
mente, no se justifican a no ser que se siga la interprdmitb pmpuesta 

www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx

Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, núm. 15, México, 1942. 
DR © Escuela Nacional de Jurisprudencia



por nosotros del Art. 1Q C. Co., y que ulteriores consideraciones confir- 
marán. 

En efecto, desde el momento que el Art. 19 del C. Co. declara sin 
más, la costun~bre como fuente de derecho mercantil, quiere decir, que 
allí donde la ley calle, pero haya un uso que la integre, el silencio de 
la ley no es más 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 hipóte- 
sis del Art. 3Q de la disp. prelm. de una controversia que no se pueda 
decidir con una norma precisa. Si el uso existe, pasaremos, sin solu- 
ción de continuidad y sin duda alguna, de la aplicación del derecho nler- 
cantil escrito al no escrito, de las costumbres codificadas -como pode- 
mos decir incluso con plena exactitud- a las que no están todavía co- 
dificadas, aunque estén destinadas a serlo con toda probabilidad en un 
plazo más o menos remoto, si bien el legislador las ha invocado ya, junto 
a la ley escrita, para todos los casos en que ésta no dispongp algo. No 
se recurre de modo distinto a la analogía en el Derecho Civil, cuando se 
hace la remisión a la costunibre 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 remisión a esta fuente sub- 
sidiaria elimina la necesidad de la analogía, 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 
hipótesis, en virtud de la que el legislador, inducido por las condiciones 
de complejidad particular, de política legislativa o por exigencias prác- 
ticas, en vez de imponer al juez el fatigoso camino de la investigación 
analógica que surge por progresiva generalización y abstracción de los 
principios generales, lo remite a lo que sea su objetiva e intuitiva apre- 
ciación de lo axquvz  et bomm.  

Sólo cuando falte la remisión 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 regulación de un supuesto análogo, o la norma 
reguladora de tal s~~puesto no sea por su naturaleza (artículo 4 de la dis- 
posición preliminar extensible) por analogía, se recurrirá al "derecho 
civil". Pero, el reservar al derecho civil esta función tan subsidiaria y 
prácticamente poco frecuente, no parecerá peligrosa, cuando se piense 
en qué sentido debernos entender aquí el "derecho civil", mientras desde 
el punto de vista teórico -y en esto hay una confirmación, si no erramos 
en nuestra tesis- tal subordinación parecerá perfectamente justificada, 
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y justifi~.do también..~l hecho de que el tecurso al dtikb'civil  sea 
propuesto al recurso analógico a la ley mercantil. , .  

Por consiguienti, &$arme claro que la aplicación .deltWe'r&lío 'civil, 
así entuidida no @e& realizafse más que po$ anal@; wir(*-'hii' visto 
qk las normas'- del Código, Civil qw regulan. mateti& !friei&ntiii Son 
"leyes mercantil es'?^)^, y , ahixa, aparece evidente, 'ifielúsc *qt?e entre 
varias normas reguladoras de materias '&logas, de& 'pYecc¿ier el re-' 
curso a analogía de L norma .dictada por la ,mate&, más4 %fin, esto es,' 
en nuestro caso, a la contenida en 1á ley mercantil. ''? 

j i ,  ! 

, ,  ' Mario RQTONDI. 

, , 
' .  - 
I S, < ,  

. r t i , :  , , , : *  
- t .  ' N O T A S  ::.r , , 

1 
. . 1 . '  .., ,! . 

, <..,. 
I 1 L a  o p h i ó n  de la naturaleza excepcional d e  la ley ,m+ffjil,.,,difuqdida e? 
1 tiénipo &e las primeras codificaciones mercantiles, fué sancionada e n  el. t i tu lo  p&mo. 

I de u n o ,  de ,  numtros '  c&digos preiinitarios, el de las d6.i Siciliai. &!&d&: Leq& d e  
e x c e p e i h  para m n t o a  d e  comercio. E n  contra se cffpiuaar&''fh. durante fa 

1 elaboraci4n del nuevo  C+$diyo. .en las observaciones al Proyecte;. 1r ;Ci in i ra  de C o -  
mercio de Pontenza (M+RGHIERI,. Mot ivos  del Código  de Com%i@ &liano. yá- 

1 poles, 1 8 8 5 ,  vol .  11, parte 11: pág. , 1 2 )  y la Facultad,de Pisa (la ci+ pág. 13.). 
E n  contra de tal n a t u i a ~ N  ixiepcional está casi unánime U &!i, a :  vmeri. 

1 Cursd ¿ie,I>erecho M h i n t i l ;  9: e6riÓn. 1. n .  9 3  y sgts. plg.  6% BASARS. CÓ! 
digo de Comercio anotado, T u r i n , .  1 8 6 8 ,  & n. 3 1 7 :  CASTAGPWX, N u e o ó  ,Código 
d? ,Come~¿io  itqliano, ,1895. h , n .  l4  r VIVANTE. T r a t d o  .de, M e r c a d ,  
5,,fdic., J...? .?. pán. 47; BOLAFFIO. Disposiciwes .qeneroIs~, 4 e ~ i e ~ .  d Código  $e 
Corffe~cio Comentado de U .  T.  E. T., 5@ edic. ( 1 9 2 2 ) .  h. 1, g&, 2 y m. .7, 
pág. j6: ~ N C ~ I - P A G A N I ,  Del Comercio e n  general, 1, n .  1; SUP~NO.. Institu- 

i ciod¿.+ de Derecho Mercunril, Florencia. 1 9 2 5 ,  15 edic., ii: 7 ,  &. '15 : :MARGHIERI, 
1 E l  Derecho Mercmti l  expuesto sistemáticamente. 24 edic. 1, pág; 39.; BRUGI. I d t i -  

l tucioqes de Derecho privadp italiano, 48  edic. Mil&, 1 9 2 3 ,  ar 3.1pig, 5 7 ;. SEMON- 
CELLI, Instituciones de D ~ r e c h o  privado italiano, R o m a ,  19  1 7, r 2 t  fdic. ; FERRARA, 

I Tra tado  de Derecho 'ci"ii italiano, R o m a ,  1 9 2  1, 1, c. 17, pág. 8 3  ; QRNELUTT~. 
~ r i t e k o s  de idterpreracicin de la ley sobre accidentes, e n  "Rev .  Dei. Mer.", 1 9 0 4 ,  
1, p6g.' 209;  DEGNI, La interpretmión de la ley, 28 edic: a p & Í e s ,  , 1 9 0 9 ,  n .  9!, 
@g. 2 4 ;  P w h ;  Tra tado  d e  Derecho Mercmti l .  T u r i n ,  1913r.1,. a. 47 .  pág. 3 5 ;  
DE SEMO, La aplicación anaiógioa del Derecho Mercantil y la. jorraQpia d e  las fuen- 
tes indicqdas en el art. 1, del C ó d i g o  Mercantil, e n  "El Derecho ,Mercqntil", 1 9 2 5 .  , parte 2 0  págs. 2 y. sgts. Esta es la op in ión  que prevalece ta.mbpn en la literatura 
alemana; BEHRED, , Tra tado  de Derecho Mercantil, Berl ín-Lei  z ig,  1880-96 .  
p5gs. 73 y bgts: ANSCH~TZ y VON VOLDERNDORFP. Com¿ht&$ d Código de 
C o i n e ~ i o  general alemán, 1 8 6 7 - 1 8 7 4 .  1, pág. 1 1 ;  GOLDSCHMfD11 Manuai de De- 

l 
I 318 
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recho Mercantil, Stuttgart. 1876, pág. 307 ;  STAUB, Comentario al Código de co- 
mercio, 11 edic. (Leipzig, 1921) .  vol. 1, Introd. n. 17, pig. 6 :  COSACK, Tratado 
de Derecho mercantil, 10- 11 edic. (Stuttgart, 1923) .  1, pág. 1 : LEHMANN, Tra- 
tado de Derecho mercantil. (Leipzig, 19 12) .  24 edic. págs. 2, 3 y 11 ; GAREIS, 
El Derecho Mercantil alemán (Berlín, 1909) 8a edic. págs. 1 y 5 S. ; ENNECCERUS 
Tratado de derecho civil (Marburgo, 1923) .  21  edic. 1, 1. 3 44 ,  pág. 97  y sgts.: 
WIELAND. Derecho mercantil Munich-Leipzig, 192 1, pág. 55. Para Francia. donde, 
no obstante, no se plantea el problema en los mismos precisos términos, V. substan- 
cialmente de acuerdo, M A S S ~ ,  El Derecho mercantil en srrs relaciones con el de-! 
recho de gentes y el derecho civil. (París, 1882) .  vol. 111, n. 1440, pág. 8 ;  LYON 
CAEN y RENAULT. Tratado de derecho mercantil; París, 1889. 1. n. 10. 

2 Así, SIMONCELLI en las Lecciones de Derecho civil (Litogr. Pavia 1889-90) ,  
que cambió después de opinión en las Instituciones (V. antes) : ROCCO ALFREDO, 
En  torno al carácter del derecho mercantil objetivo y a sus relaciones con el De- 
recho Civil, en "Estudios para Victorio Scialoja"; Milán. 1905, 11. pág. 339. y 
especialmente en las págs. 346-350 y, además, en Principios de derecho mercantil, 
Tur ín ,  1928, 1, n. 13, págs. 54 y sgts. Este autor al desarrollar una nofa de 
SIMONCELLI, Lecciones de procedimientos civiles, Roma, (1902-1903, pág. 90. 
litogr), distingue en el código mercantil las normas que constituyen desenvolvi- 
miento de principios del derecho civil, para las cuales admite la extensión analógica 
a todo el derecho privado, de aquellas otras normas verdaderamente excepcionales 
frente a las correspondientes normas del derecho privado común, para las que admite 
la analogía en el ámbito de la materia seguida por las normas excepcionales, V. Tam- 
bién NAVARRINI, Tratado teórico-práctico de derecho mercantil, Tur ín ,  1920, 1, 
parte 1. n. 36. pág. 55 y n. 5 8  pág. 8 8  y Tratodo elemental, Tur ín  191 1. vol. 1. 
pág. 22. DE RUGGIERO, Instituciones de Derecho civil, Mesina, 1926, 40 edic. 1, 

9, pág. 63 BARASSI, Instituciones de derecho civil italiano, Milán, 19 16, pág. 19 ; 
L ASQUINI, La autonomía del derecho marítimo en Archivo jurídico, Serie IV, vol. 

IV, (19221,  pág. 209. Ya he criticado en otro lugar (v. Riv. Dir. Comm., 1929, 
1, p. 106) .  la opinión que considera el deracho mercantil como uni complejo de 
normas excepcionales, sosteniendo que el Derecho mercantil, como todo sistema, 
contiene normas de carácter excepcional y normas de carácter general, y representa 
un sistema especial en el sentido que constituye una parte o un capítulo del derecho 
privado. Las normas que regulan instituciones típicamente propias del comercio. 
no son excepcionales, porque faltan otras normas más generales de las que constitu- 
yen excepción (sobre este concepto de normas excepcionales. V IHERING, Espíritu 
del derecho romano, 24 edic. Leipzig, 1875, 11. pág. 337) .  La tesis de R~CCO,  
supone, en efecto, que a falta del Código Mercantil las relaciones reguladas en él, 
lo estarían de modo distinto: ahora bien, prescindiendo de aquellos principios que 
el ilustre autor reconoce ser simples desarrollos de los del derecho privado común. 
no me atrevería a afirmar que instituciones típicas del derecho mercantil, como la 
letra de cambio, estarían reguladas, a todo efecto, de manera distinta, si faltase 
el C. Co. 

Incluso en el ámbito de las leyes penales es sabido que admite la interpretación 
analógica. MANZINI, Tratado de derecho penal 20 edic. Turín,  1920, núm. 145, 
págs. 253 y s. s. 
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... ,.+ 

i 3 V. &a ley mercantil en el sistema del derecho privado. en &. &r. *rc, 1929, 

1 1. pig. 332 y sgts.. especia1,mente pág. 339 y s g ~ .  

1 4 V. ob cit.. pág. 342. 
5 V. ~b cit., pág. 325, 345. . ,  . 
6 V. BRUNETTI G., úis fuente8 y las fernciones de la duda en &, jpriprud~1~i('u. 

Modeaa, 1923. . . , . . ,  . 
7 V. ROTONDI M., EQuidad y principios gmeraies del derecho, mn RÍ. da. civ- 

1924, pág. 266 y gts .  
8 SC~ALOJA Antonio. Ims fuentes y la interpretaión del d e ~ c h o  mercoi~il, m 

Ensayos jurídicos varios, Roaa,  1927, vol. 19, pig. 3 16 y rgts;' NAVARRINI, Tra- 
todo TIorico Prdctico s 3 9, pág. 8 9 : DE SEMO.  Lo aplicación e, w El derecho 
mercantil, 1922, pacte 1, pág. 1 y.sgts: GHINI Carlos, 8rew okrrUedoncr cobre 
lo intwpretución en el derecho mercantil. en Filangieri. 1806. pig.!, t Q 2  y sgts. : SI- 
MONCELLI. Instituciones, pág. 87; VIDARI, Curso 54 dic. núm. 146; Consultase 
en la jurisprudencia, par tjemplo en pro de la aplicación dei utáctile, 1231 Código 
Civil a 4a materia mercantil, en vez de la analogía -de las normas mcaantiies. Apelac. 
Rbha. 29 Dic. 1904 y Carac. Roma, 23 Oct. 1905. Foro it., 1905,:I. 260 y 1337 
p~ la aplicación de la rescuión por lesión en materia mercantil. potrr+jtmplo, Casac. 
Ronia, .12 Sept. 1907. ea Foro it., 1908, I. k7; y 'pos la spliiackk del artículo 
2085 c. civ.. incluso en las hipótesis de quiebra. Carac. Tmín, 5: a&. 1906, en 
Fori.it. 1907, 1. 26. 

9 WINI, ob cit., pig. 198. 

10 SCIALQJA. ob cit., pAg. 316-317, v. también GHiNi, ob 'cit., pág. 194. . , 
11 NAVARRINI, ob cit.. 5 59, pág. 89. 
12 GHIErl, ob cit., pág. 195. 
13 GXINI. ob cit., pág. 196. . . 
14 DE SEMO. ub cit., págs; 7-8. 
15 ~ H I N I .  o5 cit., pág. 197. .: 
16 G~IINI. ib cit., pág. 94. 196. Sin embargo, este A. debía b&r percibido que 

1a.aplicación de los principibs indicados podía 'dar lugar a inconv¿nientes, cuando 
al concluir escribía que "lp regla de la aplicación sucesiva' de las 'tr% fuentes m debe 
tomarse en un sentido demasiado riguroso o mecápico, sino que ,@viene saberla 
atemperar caso por caso." (p. 198). 

17  ,VIVANTE, Tratado 1. n. 5, p. 47;  ROCCO, Principios, f.'+ 39-40 p. 160 
y sgte. V. También. pero con menor evidencia en las rdacionea mtsr .analogía dc 
la ley mercantil y costumbrrs. n. 17. pág. 8 0  y n. 18, pág. 8 9 ~ : y  .En tomo 
cmóct~r excepcional, loc. cit. Así, la Cámara de Comercio .de Poanua en sas ob- 
wvaciones a1 proyecto "creería conveniente deúaraz, que d Comercm má regulado 
por e1 presente Código y qisc cuando no pueda aer -resuelta u m  controversia con 
una disposición especial de la ley, las normas regulares deberán buscarse en tos 
principios 'generales del h e c h o  mercantil. en lo& osos mercxntJek qw no sean 
contrariae a la ley y finalmente en el derecho civil en cuanto sea tlzbhible. 

(V. MARGHIERI, Motivos, Vol. 111, parte 2, pág. 12). 
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18 VIVANTF, loc. cit., y ROCCO, (ob cir., n. 39,  pág. 1 ) .  "Según el artículo 
19 del Código de Comercio se aplican los usos si las leyes mercantiles no disponen 
nada, se aplicará el derecho civil, si las leyes mercantiles no disponen nada y falta 
una norma consuetudinaria. Ahora que, no puede decirse que la ley escrita no dis- 
ponga nada, cuando es posible la extensión analógica". 

19 Ob cit., n. 40 .  pág. 160: sobre la interpretación analógica de los usos, a 
que se refiere ROCCO, volveremos en otro lugar. 

2 0  Ob cit., pág. 160. 
2 1 0 6  cit., loc cit.. 

2 2  Ob cit., n. 4 0 ,  pág. 161. 

2 3  VIVANTE, ioc cit., 

2 4  BOLAFFIO, Dispos'ciones generales etc.. Tur ín ,  1922, arts. 1, 2, 5 8, pág. 
4 3 ,  y en otro lugar (ob. cit., 5 87 ,  págs. 37-38,  remacha: "las expresiones del 
artículo 1Q Código de Comercio según el cual, "cuando las leyes mercantiles no 
dispongan nada se observarán. etc.", no significan que se deba recurrir inmediata- 
mente a las fuentes subsidiarias si no existe una norma expresa de la ley mercantil: 
sino más bien, en relación con el artículo 30 de las disp. prelim., que no se recurrirá 
a las leyes subsidiarias hasta que no se haya agotado o con una disposición precisa o 
con disposiciones que regulen casos semejantes o materias análogas, la fuente in- 
mediata del derecho mercantil constituida por la ley mercantil y por los usos: si- 
milia similibus", y aíin más (n. 8, pág. 4 7 )  : "La aplicación del derecho civil a 
la materia mercantil es, por lo tanto, un extremum remedium legis, cuando la insti- 
tución o la relación meccantil no tiene regulación o norma propia, expresa o ana- 
lógica. esto es, deducidas por la identidad substancial con la norma expresa hasta 
estimarla: como una emanación directa de la "ratio-legis". 

25 Ob cit., 5 7, pág. 36.  "No se dice --escribe- que las normas reguladoras 
de los requisitos genéricos de todo contrato sean normas de derecho mercantil es- 
pecial". Verdaderamente, continúa, después. . . "Sería un equívoco, tanto como 
sostener que son normas de derecho especial civil", pero dada la contraposición 
del artículo lo Código de Comercio entre "leyes mercantiles" y "derecho civil", 
me parece que para las normas escritas non datur tertium, y si m son de las unas 
son de las otras. A este propósito, parece incierto, en cambio. BOLAFFIO que des- 
pues de las palabras indicadas continúa: las calificamos normas o principios ge- 
nerales de derecho privado ~recisamente para expresar nuestro pensamiento; porque 
si bien contenidas en el Código Civil, no son, sin embargo, normas especiales de 
derecho civil -ley subsidiaria, integradora en materia m,ercantil-, sino, más 
bien normas o principios que valen indistintamente para la legislación civil y para 
la mercantil y que por esto deben considerarse como presupuestos para la aplicación 
de las normas particulares de la ley mercantil que no las derogan, así como reglas 
generales a las que están subordinados todos los contratos civiles y mercantiles 
tengan o no una denominación propia. "V. también n. 8, pág. 47 .  Pero, precisa- 
mente se trata de ver si estos "principios generales del derecho privado 'en el senti- 
do indicado por B son según el artículo 1Q C. Co.', "leyes mercantiles" o "derecho 
civil". En otro lugar (pág. 37,  nota 1.) niega B que pueda admitirse que el uso 
mercantil derogue aquellas normas generales, mientras que en otra parte finalmente 
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(ob kit., a. 8, Pág. 45), al decir que' ''el denecho civil aludido 'en d'articdlo 19.. 
"sdbre ei fundamento 'de Ir mnidad orgánica del derecho priva& dh bÍbiigki&os". 
pisrete :cbnbiderar comprendidas )en g1 "dekho: civil" aqndids b ~ ~ ~ e r a l e s  qrie 
valen, segun nosotros coino '"leyes mercantiles", y'que constihiyin; &¡ vetdad, l a  

. , .  bases del derecho privado de obligaciones. : ,:x J . 
26 Ob cit.: 8 8, pág. 45.: , 

I '  3 ,  B. 27 DEGNI, ob cit., pág. 29. 

28 Ob cit., loc cit., . , 
. 29 DEGNI, loc cit., 

30 Incluso estaría tentado de extenderme aquí. no para examinar.$ eventualmente 
criticar, las diversas definiciones de "ley mercantil". (V. FRANCHDPA~NI, ob. cit.. 
pág. 7; SCIALOJA, ~nsayos  jurídicos varios I,.píg. 255 sgta, NAVRRRINI, ob cit., 
1, n. 25; ROCCO, Principios. pág. 45, sgts.), sido para discutir-Jawkarntes afirma- 
ciones de CANDUN que en- aquel agqdo escrito, .ya recordado, !bbntrVa que no 
existe una "ley mercantil" con ca.racterísticas peculiares, .y que h objeción & t?ntor 
logia .que se puede oponer a to&s las tentativas de &finirla no njpnedr evitar. ni 
siquiera admitiendo con ROWQ, normas determinativas y sistrmátieaa (CANDIAN, 
ob cit.. pág. 3291.. No quisiera yo insistir.' ahora, sobre los . a m e =  típicos de 
la ley mercantil, pero no reo dificultad en estimar que ,la dctermiawióo dq la "ley 
mercantil" pueda deríaarse ;do la "materia coltiercial". tal como. queda definido o 
mejor dicho &ermina& por el legislador, y esto sin compartir la opinión de ROCCO, 
acerca de la posibilidad de una definición de40 que es "acto de comercie". (V. mis 
observaciones en Xev. Den .Merc., 1929. I: pág. 106 y r&ts).. La-objecióin que 
CANDIAN hace a RQCCO ,y que este autor preve y res~elve (ob.&, pig. 17 1). es 
la de que se admita una interpretación extensiva para nwmasf qwrestablecen la 
esfera de aplicación de lo,.que se afirma que er "derecha singular": 

31  V; aaícnlos ,284, 1231, 1232, 1125. 1328, 1329, 1341.. 1513. 1627, 
1629. 1663, 1646; 1726, '1831. 1866; 1890.f1958, 2138. .Ef.39, eod. civ.: 
V. tamtjién c. pr. civ. art. 91, &d. mar. merc. arts. 32,  3 3 ,  56, 73L 7 5 . 4 g ú n  
VIVANTE entrarían tambih en esta categoría los arts. 1 3 5 0 ~ 1 4 3 1  '(c. c. porque 
aluden a mercancías (1, n. 3, pág. 46  y dI. n. 897,' pág. 60) ; de Guerdo Casación 
de R+, 14. Ne". l 8 9 i ,  ;Turisp:; ital., 1894, 1. 474. (Sobre $fe problenia v. 
tambiée las notas siguientes.) En verdad; las observa~iones &itadu por BOLAFFIO 
(ob,,,' cit,,, n. 8, pág., 48) me <parecen co'nvincentes, (v: c.' #otka. 12 ,Feh. 
1913, J,urisp. ital., 19 13. 1. 392) : para nosotrog son disp&ici&ne' de la "ley 
mercantil"; pero, en cuanto comprendamos en esta todiig las nowas,  generales CO- 

munes a 149 dos derechos obligatorios, por consiguiente, indezqabjea .por los usos 
(Contra, Casac, Florencia, 3. Dic. 1901, en Temas, 1902, él), 
32  Arts. 53. 67. 70, 107, 365. 708, 773. 916, c. co. Tambiln reprodcken 

arts. del c., civ. los arts. 456 c. co. (= 1890 c. civ.) Estas -rqsetKiiDnea que don 
consideradas comr> inútiles por WLAFFIO, (Temas Ven. 189Q 200), y por 
SACERWTI, (idem, 189 1, 13) tendrían s e g h  VIVANTE, lo fi&dad de rus- 
traer'las citadas ndrmas r la fuerza durogatotia & los usos (obe~tit., 1. núm. '29 
pág. 65). , , 
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33 Así el artículo 4 2  c. co., que deroga las normas del Código Civil, 6óio en 
cuanto concierne a la dilación que el juez en materia civil, tiene la facultad de con- 
ceder al que incumple, lo confirma por lo demás. Así admite también VIVANTE: 
"en tal caso toda la regla en la parte no derogada es incluída en el sistema del de- 
recho m'ersantil, porque el supuesto de la derogación es la eficacia de la regla en la 
parte no derogada. V. Tratado, 1. n. 20 pág. 65 y v., también 1, n. 3 pág. 46 ;  
en contra, en cambio, SCIALOJA (ob cit., pág. 2741, porque según este A., la de- 
rogación puede ser ampliada por los usos. 

3 4  NAVARRINI, Tratado elemental, n. 29., (este A., cambió, después, de opinión 
en el Tratado teórico prúctico, 1, n. 43 ,  pág. 71) : SRAFFA, en Jurisp. ital. 1898, 
IV, pág. 360: VIGHI, en Temas Ven. 1898, 329 ;  NATTINI. La doctrina del 
poder, pág. 195. Así también la Apelac., Florencia, 3 enero 1914, en Foro ital., 
19  14, 1. 178, que a propósito de la admisibilidad de la prueba de una costumbre 
contraria a lo dispuesto en el artículo 1451 en materia mercantil, razona así: 
"Debe notarse que éste (el art. lo C. Co.,) ,  no dispone que en materia mercantil 
se observen las leyes del Código de Comercio, sino que se observen las leyes mercan- 
tiles y subsidiarias los usos de comercio. Si la disposición del articulo 1451 coa. 
civ., fuese disposición com'ún a las leyes civiles y mercantiles, la prueba de la 
costumbre estaría, en consecuencia, en contraposición con una disposición de la ley 
mercantil no podría admitirse. Ahora que por estar contenido el artículo en el 
Código Civil no se deduce que la disposicih no sea común. Hay disposiciones 
que, por su carácter general, no era necesario que fuesen repetidas en el C. Co., por 
estar necesariam.ente sobreentendidas. No han sido incluídas en éste, por ejemplo los 
artículos 1447 cód. ci., que definen la compraventa y fijan sus elementos, pero 
todo el mundo comprende que habrá que recurrir al mismo para deducir si existe 
o no existe un contrato de compraventa o si es o no es perfecto, y que sería vana 
la prueba de una costumbre, que no obstante la obligación asumida por una parte 
de dar la cosa, y por la otra la correlativa de pagar su precio, con arreglo a la cual 
debiese estimarse 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 Código Civil son tam- 
bién disposiciones de leyes mercantiles, cuando regulan relaciones comerciales. Esto 
debe afirmarse también del artícuio 1451 que declara perfeccionada en el acto la 
compraventa en masa de mercancías, y define cuando existe ésta, sin que pueda du- 
darse que esta disposición por su carácter se refiere tanto a relaciones civiles como 
mercantiles, aun cuando no se encuentre materialmente repetida en el Código de Co- 
mercio. Por consiguie~te, sólo ilegalmente, podían invocarse en contrario usos mer- 
cantiles que tropezarían con la disposición, desde luego mercantil, cont,enida en ese 
artículo, y sólo podría probarse sin eficacia, la existencia de una costumbre, contra 
el principio que surge de la venta perfecta res perit domino, según la cual los riesgos 
de la mercancía son. por cuenta del vendedor, después de una venta en masa, inme- 
diatamente perfecta a cargo del vendedor. En  contra de la opinión de los autores 
indicadas, compartida por la sentencia en las palabras indicadas: VIVANTE, Tratado, 

1, n. 4, pág. 46 (sin embargo, estima el artículo 145 1 c. civ. como norma mer- 
cantil, por la razón expuesta en las notas precedentes) ; FRANCHI-PAGANI, ob. cit. 
n. 5 ,  pág. 10, nota 16 ; SCIALOJA A., ob. cit., loc. cit. 
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Aeálpganente cstim+mos aplicables direttamente, inclusa v:W niaciones civi- 
l ~ ,  aqwllas normas del Código de .Comercio que tienen wn ,a&&= -1 para t&o 
el. derecha. de ~Migacioncs, c-0 la de1 articulo 36 y scmejantcct *mi7&& coaruerda 
con nasotros PEGNI, ob. cit.. pág. .2 1. ' r !  ,. , - ' ' 

35 DEGNI. por ejemplo, lo niega (o. tambih para bu h&ar imperativab 
Bdaffio. ob. cit., n. 14, ,pág. 90) del dendio civil "porque di fiiiieri en materia 
de comercio podrir formt6a y tener autoridad una costumbre ~ a m t i i ' 6 g h  (6b. cit.. 
pág. 29 ) .  pero la derogabilidad de las normas del dece&o civil pot 'par6 de Ias 
costumbres mercantila está claramente admitida pos cl artlcuio 1 ;dd Código de 
Comercio.. La solución plausible no se uuie más que con la itrnprr8atibn acogida 
en el textn, esto es, estimando que las normas generales coaecnidas tuiabih en el 
Código Civil, pero aplicables también a la materia mercantil. sdn kya mcailtileli, 
esto ea,, fuentw prinuriw, ipderagablea,. por consiguiente, par k s ~ ~ t i l m b r a .  

Parece admitir La derogabilidrd de estas normas gerirrrlcr-caniflncs, dukmte 16s 
trabajos prcpaatocios, CORSI, que en la sesión del 12. & diciemW de, 181  1 de la 
co&isión, refiriéndore .al contrato de sociedad, decía: "las dhpaddioñc~ cpntenrdas 
en el Código Civil, en el titulo Dpl contrato de sociedad, ma ,aplbbka a la so&- 
&d:mercaatil, siempxe que el Código Mercantil y los USOS nYrtaktircrlno conduz- 
can a decisiones distinta". (~URCH~ERI. Motivos, vol. il, pwtc 2n: pig. 375.) 

S 3.6 En contra. VIVANTE, Tratodo, 1, n. 4, pág. 46. qÚC&bkrtra que no es 
apoyo vhlido para la tesis admitida aquí el articulo 1103 doi C W g o  Civil. lo que 
ea cosnpletamente emcto, tanto más que el 1 103 del Código. al pii&ipib, parece pre- 
cimamente que declara "part~olares a ciertos contraros civiles" todm~I~disposiciones. 
incluso generales de los títulos VI y siguientes del libro XiI: v i c e d a .  'no me parece 
que pueda excluirse sin mh la te& admitida en el t m o ,  por fi a6scraci6n de que 

iaterpsetación haría nuperfluas las referedcias expresas de los articiiloa 4 1. 67, 
708. ctc., &i Código de Comercio, a lo que puedc~objetarsc'qne Ir interpretación 
admit3dr por nosotros haría en cambio inútilea las derogad- Ctpdas hechas por 
e i  kgislaúor mercantil (V. Artículos 40, 42, 44, 67. C. Lo. t n  a*da parte, al 
nnnos, en que h dotogkión está establecida ya por los usos. . ! 

En* cuanto a la árgumentación que se deduce del artículo -i''del Código Civil 
"que atribuye a los usos un! fuerza que prevalece sobre el Código divil j lo 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 jus~ment i  _ ,  .,> la interpreta- 
ción que es necesario dar al artículo 1. 

Con VIVANTE, FRANCHI:PAGANI. ob. cit., pág. 10. nota 16; En contra. ne- 
gando la derogabilidad, BOLAFFIO, ob. cit., n. 8, pág. 37. 

. , .. - . . 
37 CANDIAN, ob cit., pág. 326. , , 

38 Id. ídem. 
39 No procede la aplicación de la equidad, sino mando f i l t l a m -  erpiícita di- 

posición & la ky: & otro modo, sed la ley csatita o no cscRt+i:l'r* w e  deba apli- 
w a e  según el artículo. 3 dk -la &posición preliminox al Códilpr Cidl. El magk- 
tndo  . podrá recurrir a la equidad, sino cuíndo deba juzgan exrborur et auqua 
ato. es, segán #u prudente. arbitria n le falrrn las media  i r s o b y a r a ,  proceder 6 
otra manera, no pudiendo valerse. en e1 supuesto de hzcho da& &l,ortkulo 3 dt La8 
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disposiciones preliminares. Cos. c. Florencia, 16  de enero de 19 13, en "Foro Ve- 
nero", 1913, 322. Sobre este punto véase también lo que escribí en Equidad y 
principios gtmerales de derecho, en "Rev. Der. Civ. 1924. 266 y sigs. 

40 Así interpretaba, y así quería que se dijese expresamente la Facultad de Pisa, 
en sus observaciones al proyecto " .  . .las instituciones meicantiles. tan diferentes de 
las comunes, que requieren reglas especiales. Si  faltan los usos para tales instituciones, 
no se les podrá aplicar ciertamente el derecho civil, porque aplicar es tomar la regla 
cual es, y juzgar según la misma. E n  estos casos, en cambio, se podrá recurrir a los 
principios generales, según las normas de la analogía. . . Propone, por consiguiente, 
que se reforme el artículo 1 y se diga que, en materia mercantil, cuando las leyes 
especiales sobre el comercio no dispongan, se observarán los usos mercantiles, y a 
falta de ellos, se recurrirá a los principios análogos del Derecho Civil: (v. MAR- 
GHIERI, vol. 11, parte 24, pág. 13 ) .  E n  contra, NAVARRINI (Tratado teórico prác- 
tico, 1. n. 57, pág. 86). que mantiene: que después de la ley mercantil y de los 
usos, so aplicará el derecho civil: "se entiende, cuando este contemple las mismas re- 
laciones jurídicas que son reguladas ya por el derecho mercantil. 
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