CAPITULO PRIMERO

HACIA LA RAIZ DEL ARTICULO 2082
DEL CODIGO CIVIL ITALIANO

I. PRODUCCION E INTERCAMBIO

“Es empresario quien ejercita profesionalmente una ac-
tividad econémica organizada con la finalidad de pro-
ducir o de intercambiar bienes o servicios”: de este modo
el art. 2082 de nuestro Cédigo Civil define las caracte-
risticas especificas del sujeto-empresario.

Esta definicién —que no es tarea nuestra analizarla
detalladamente'- tiene su punto de apoyo en la acti-
vidad: el empresario es aquel que “ejercita profesio-
nalmente una actividad econémica”. Este cometido se
expresa en los términos de dos acepciones alternativas:
de comportamiento (“de la produccién o del intercambio”)
y de objeto (“de bienes o de servicios”).

' A quien desee hacerlo por su cuenta no le faltaran los instrumen-
tos; esencialmente podrian ser estos: Ferrara-Corsi, Los empresarios y la
sociedad, 27 ss.; Braco, La empresa, 8 ss.; Buonocore, Empresarios. Estas
obras se encuentran en la bibliograffa del capitulo.

(23]
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La primera de estas dos alternativas (produccién/
intercambio) equipara, para los efectos de la califica-
cién como empresario, los dos grandes “momentos”
de la actividad de empresa: el industrial (al que hace
referencia el término “produccién”) y el comercial (al
que el Cédigo alude con el término “intercambio”);
momentos que, sin embargo, quedan “naturalmente”
diferenciados y no confundibles entre ellos, también si
son funcionalmente vinculados con referencia al mer-
cado, que es (no puede no ser) el “lugar” en el cual y
por el cual produccién e intercambio asumen signifi-
cado y valor.

No obstante, esta equiparacién formal de los dos
momentos (de la produccién y del intercambio) rea-
lizada por el legislador de 1942, un hecho permanece
cierto: si debiéramos —tal vez mds “sentimentalmente”
que racionalmente— compilar una especie de “gradua-
toria” entre los diferentes sujetos (o las diferentes ac-
tividades) que pueden ser incluidos en esta definicién
del art. 2082, la reflexién envolveria ante todo la “pro-
duccion de los bienes” ('y de los “servicios”) y s6lo en un
segundo momento a la produccién se agregarfa, como
funcién sucesiva (y sobre todo instrumental), 1a del in-
tercambio. En otros términos, cuando se piensa en las
posibles funciones tipicas de la empresa (o, para man-
tener la 16gica de la definicién codificada, en las activi-
dades tipicas del empresario), la “comercializacién” del
“producto” es comprendida como secundaria respecto
a su “produccién”, es decir, el comercio como funcién
auxiliar respecto a la industria. Esta, que podrfamos lla-
mar una “jerarqufa natural” entre industria y comercio
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(usando la terminologia del Cédigo, diremos: entre
momento de “produccién” y momento de “intercam-
bio”), en realidad no es natural, sino resulta como una
consecuencia de un conjunto (de funciones y de estruc-
tura) que nuestra sociedad asumi6 después de la Re-
volucién Industrial; de esto hablaremos luego un poco
mds en extenso.

L. DEL “COMERCIANTE” AL “EMPRESARIO”

Para entender correctamente el significado y el valor
de esta definicién, incluida en el art. 2082, es necesa-
rio reconstruir, en sintesis, su historia a través del exa-
men de los antecedentes legislativos mds recientes (a
la perspectiva més extensa, a las raices histéricas mds
profundas de esta férmula legislativa, estd dedicada
toda la primera parte de este curso).

El punto de partida indispensable es el Code de Com-
merce (Cédigo de Comercio) napoleénico’, donde, en el
art. 1, estd escrito que “son comerciantes aquellos que
ejercitan actos de comercio haciendo de ellos su profesién
habitual”?.

La férmula puede ser entendida adecuadamente
s6lo si se lee, no como descripcién codificada y ago-
tadora de un sujeto tipico (el comerciante), sino como
la constitucionalizacién de una discontinuidad “revo-

? Para el cual es suficiente dirigirse a Padoa-Schioppa, Saggi, 89-112.

? Article Premier. Sont commergants ceux qui exercent des actes de com-
merce, et en font leur profession habituelle. (Articulo Primero. Son comer-
ciantes aquellos que ejercitan actos de comercio y hacen de ellos su
profesién habitual).
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lucionaria”. En cuanto a la definicién, de hecho, ésta
se reduce a una inttil tautologia: decir que es comer-
ciante quien ejercita actos de comercio, sin preocupar-
se después ni siquiera de entregar una definicién ni
un listado de estos actos, en realidad no tiene mucho
significado.

El verdadero sentido de esta afirmacién —que, si
bien estd desprovista de un contenido normativo pre-
ciso, sin embargo, abre asf, en tono intencionalmente
solemne, el Céodigo de Comercio de la Francia posrevolu-
cionaria- puede ser entendido solamente no olvidando
que desde los Cahiers de doléances de 1789 (Cuadernos de
los reclamos) el movimiento revolucionario habia solici-
tado la afirmacién de aquella libertad de comercio que el
Ancien Régime (Antiguo Régimen) desde siempre habia
negado®.

El art. 1 del Codigo de Comercio solamente quiso ser
la deseada cancelacién de toda referencia a la vieja
identificaci6n, apreciada por la ideologia del Antiguo
Régimen, del mercante gon el miembro de una Cor-
poracién: la Ordonnance de commerce (Ordenamiento de
comercio) de 1673 habfa establecido que para llegar a
ser marchand (mercante) se tenia que hacer el aprendi-
zaje con maitre (maestro) (a no ser que fuese hijo de un
mercante, en tal caso se gozaba del privilegio de evitar
este noviciado en la mercatura) (Tit. I, art. 1); que, des-
pués del aprendizaje, todavia tenfa que quedarse con
el mismo maestro del cual habfa aprendido o con otro
mercante de la misma profesién (esta antecimara no

* Padoa-Schioppa, Saggi, 65.
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odfa ser evitada ni por el hijo del mercante, no obs-
tante que él habfa sido exonerado del aprendizaje)
(Tit. 1, art. 2); y que solamente quien, habiendo cum-
plido la edad minima de veinte afios, pudiera exhibir
las pruebas documentales de todo el curriculum hecho,
tendria el titulo para ser admitido entre los mercantes®.

Era, como se ve, una estricta regla de cooptacién
aquella que determinaba —con exclusiva referencia a la
adquisicién de una calificacién subjetiva formal (aque-
lla de mercante, por supuesto)- la pertenencia de un
determinado sujeto a una estructura corporativa y la
aplicabilidad, respecto a él, de las reglas especiales dic-
tadas a favor de los mismos mercantes®. En el clima
“nuevo”, que la Revolucién habia instaurado, en cam-
bio, debia y podia contar, ya no el privilegio de una per-
tenencia a veces atdvica a la agrupacién corporativa,
sino el hecho de cumplir, por libre eleccién profesional,
actos de comercio.

Dicha lectura de la férmula codificada, que desee
justamente tener en la debida consideracién aquellos
dnimos “revolucionarios” de los cuales ciertamente los
c6digos napoleénicos estuvieron empapados, sin em-
bargo, no olvidaba que esta definicién —puesta a prop6-

* Ordenanza de comercio, 23 marzo 1673, Tit. I, art. 3. “Ninguno
serd aceptado como comerciante que no tenga veinte afos cumplidos y
no tenga el certificado de aprendizaje de servicio hecho después” (en:
Isambert-Taillandier, Recueil general des anciennes lois frangaises, Parfs,
1822-1833, XIX, 93).

¢ Como veremos mds adelante (infra., cap. I, XI), esta regla de pri-
vilegio corporativo y de cooptacién era sesgada y se habfa consolidado
en la ciudad mercantil de la Edad Media).
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sito al inicio del Cédigo- significaba también que todo
el sistema codificado del derecho mercantil tenia en el
comerciante su punto de referencia fundamental, y que,
al finy al cabo, el derecho comercial era (segiin una tra-
dicién que seremontaalaesenciadela Baja Edad Media
aun viva en la Francia “revolucionaria”) un ius specia-
le mercatorum (un especial derecho de los mercantes).

Se trata, en todo caso, de una definicién —digamos
asi- “vacia”, hecha per relationem (con referencia a otro
pardmetro): es comerciante —dijeron los codificadores—
quien cumple profesionalmente (es decir, no ocasionalmen-
te) actos de comercio (atti di commercio). S6lo al definir
(o, por lo menos, al registrar en el modo més comple-
to) los “actos de comercio” habria sido posible com-
pletar la definicién de comerciante y darle un conte-
nido concreto. Los codificadores napole6nicos nunca
pensaron en completar esta definicién cuando redacta-
ron el art. 1. Ciertamente no se traté de un lapsus, sino
de un desinterés perfectamente comprensible porque
no les era necesario dar, @ala solemne constitucionali-
zaci6n de una instancia revolucionaria, el contenido y
la coherencia de una ordinaria definicién normativa.

La exigencia (en sf obvia) de completar la definici6n,
aquellos codificadores la sintieron en otro lugar, en
donde faltaba la urgencia de la discontinuidad respec-
to al pasado: fue cuando —después de haber establecido
que los “los Tribunales de comercio conocerdn las contro-
versias relativas a los actos de comercio”: art. 631, n. 27

7631. “Le tribunaux de commerce connaitront (...) 2° entre toutes person-
nes des contestations relatives aux actes de commerce”.
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el Cédigo propici6 al listado de aquellos que “la ley
considera como actos de comercio”®.

Es un listado que, a nuestros ojos, puede aparecer
~aunque no del todo arbitrario— por lo menos redacta-
do en un modo un poco confuso: en el art. 632 aparecen,
en primer lugar: “las compras de productos agrico-
las y mercancias para revenderlos sea en estado natural
asi como después de haberlos trabajado o procesado
o también s6lo para darlos en alquiler”, a lo cual se
agrega: “las empresas de manufacturas, de comisiones
y de transportes por tierra o por agua”, y después los
“suministros”, las “agencias”, las “oficinas de nego-
cios”, los “establecimientos de venta por subasta” y de
“espectdculos ptiblicos”, las “operaciones de cambio,
bancos y mediacién” y asf sucesivamente’.

Inmediatamente después, pero en un lugar —por lo
menos formalmente— separado (art. 633), el Cédigo
enumerd, igualando a los primeros el tratamiento (en
lo concerniente a la competencia de los Tribunales de
comercio y a la calificacién subjetiva de comerciante),
los “actos de comercio”, vinculados con la navegacién
(sea por mar o en las aguas internas)'’.

8632. La loi répute actes de commerce (o)

9632. (...) “Tout achat de denrées et marchandises pour les revendre, soit
en nature, soit aprés les avoir travaillées et mises en ceuvre, ou méme pour en
louer simplement 1'usage; - Toute enterprise de manifacture, de commission,
de transport par terre ou par eau - Toute enterprise de fornitures, d'agences,
bureaux d'affaires, établissements de vente & I'encan, de spectacls publics; -
Toute opération de change banque et courtage ; - Toute les opérations de ban-
ques publiques (...)".

0633, “La loi répute pereillement actes de commerce; - Toute entreprise
de construction, et tous achats, ventes et reventes de batiment pour la navi-
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Ademéds de cada posible realce acerca de la cohe-
rencia sistematica de estas normas napoleénicas'!, una
constatacién aparece inmediatamente obvia (y muy
importante para nosotros): en todo el listado de los
actos a los cuales el Cédigo asigna la calificacién de
“comerciales”, el momento de la “produccién” aparece
absolutamente secundario (desearia casi decir: olvida-
do) respecto de aquello —propiamente y rigurosamen-
te “comercial”— del “intercambio”: la “elaboracién” de
productos agricolas y de las mercaderias aparece en
una posicién secundaria respecto a la operacién clara-
mente “principal” del “comprar para revender”; y la
“manufactura” (citada solamente en el segundo lugar
del listado, junto a la comisién y al transporte) apare-
ce —entre todas las operaciones tipicas enumeradas- la
tinica completamente atingente al especifico sector de
la “produccién”.

Solamente en el art. 633 —dedicado a los “actos de
comercio” propios de la navegacién- encontramos en
primer lugar (pero junto a laeompraventa, insistente-

gation intérieur et extérieure; - Toutes expéditions maritimes; - Tout achat ou
ventre d'agres, apparaux et avitaillement; - Tout affrétement ou nolissement,
emprunt ou prét a la grosse; toutes assurances et autres contrats concernant
le commerce de mer (...)".

' Naturalmente los intérpretes del Cédigo no tuvieron dificultad
al utilizar el listado de los actos de comercio contenidos en los artfcu-
los 632 y 633 para completar la definici6n asf evidentemente eliptica
del art. 1, que podia asi también volver a encontrar su coherencia de
norma ordinaria codificada.

Como veremos pronto, esta (por lo menos formal) anomalia siste-

mitica resulta corregida en el Cédigo de Comercio del Reino de Italia
de 1865.
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mente citada: “compras, ventas y reventas”) la menci6n
de la construccién de buques (que es actividad tipica-
mente “industrial”): la cosa se explica con facilidad, si
se tiene en mente que la industria construccion naviera
habia sido organizada muy tempranamente (por moti-
vos obvios conectados directamente a las técnicas de
elaboracién) en modo de realizar “dimensiones excep-
cionales sea por concentracién de trabajo que por con-
centracion de capital”'.

Estas normas napolednicas, que como tales ya ha-
bian tenido —aunque con algunos desafortunados
contrastes— vigencia en Italia”, se encuentran, sus-
tancialmente inmutadas, en el Codice di Commercio del
Regno d'Italia (Codigo de Comercio del Reino de Italia) de
1865", que —por lo menos en esta materia— fue casi una
traduccién literal del C6digo napoleénico. La tinica di-
ferencia del Cédigo italiano respecto al ejemplar fran-
cés fue una ubicacién distinta de las normas: el art. 1
tradujo literalmente la homéloga norma napole6nica
~“son comerciantes aquellos que ejercitan actos de comercio
y hacen de ellos su profesién habitual”— mientras que en
el art. 2 (que tradujo sustancialmente los articulos 632
y 633 del Cddigo de Comercio) fueron enumerados los

12 Cipolla, Storia economica dell’Europa pre-industriale, 132.

1% Sciume, I tentativi per la codifidcazione del diritto commerciale nel
Regno Italico.

" Perfectamente contempordneo del Cédigo Civil: aprobado por
Victor Manuel II con decreto real del 25 de junio de 1865 y entrado en
vigencia el 1 de enero de 1866. El Cédigo de Comercio para los Estados de
S.M. el Rey de Cerderia de 1842 no habia, para esta materia, innovado
para nada respecto al modelo napole6nico.
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“actos de comercio”, para completar asf, en el mismo
lugar en donde se trata la materia (sedes materiae), la
definicién de comerciante®.

No se traté, por supuesto, de un puro y simple “me-
joramiento” de la disposicién sistemdtica de las nor-
mas, aunque la colocacién del listado de los actos de
comercio pueda aparecer de por sf mds correcta, sien-
do puesta como una forma de completar la primera y
fundamental definicién del comerciante que siendo

5 “Son actos de comercio: 1) Las compras de productos agrico-
las y mercancias para revenderlos sea en estado natural sea después
de haberlos trabajado o puestos en obra o también sé6lo para darlos en
alquiler. Por otra parte no es acto de comercio la compra de productos
agricolas y de mercancias hechas para uso familiar, a menos que no
exceda las necesidades de ésta, ni la reventa que después se hiciera de
las materias primas; 2) Las empresas manufactureras, de comisiones
y de transportes por tierra o por agua; 3) Las empresas de suministros,
de agencias, de oficinas de negocios y de espectdculos ptiblicos; 4) Las
operaciones de cambio y de mediacién; 5) Las operaciones bancarias;
6) Las letras de cambio, los avales, las resacas y sus endosamientos,
vélidamente hechas entre todo tipo de personas; 7) Los cheques a la
orden suscritos también de personas no comerciantes, con tal que de-
pendan de causas comerciales, los avales y los endosos de los mismos;
8) Las empresas fabricantes y de construccién, si el empresario provee
los materiales; 9) Las empresas de construccién y las compras, las ven-
tas o reventas de naves para la navegacién interna o externa; 10) Las
expediciones maritimas; 11) La compra y la venta de aparejos, equipos
y suministros para la navegacién; 12) Los arriendos, los préstamos ma-
ritimos y los otros contratos relativos al comercio en el mar; 13) Las
convenciones para las mensualidades tarifarias del equipaje; 14) Los
alistamientos de la gente de mar al servicio de naves comerciales; 15)
Los seguros maritimos, también recfprocos; 16) Los seguros terrestres,
cuando no sean reciprocos, y solamente respecto al asegurador; 17) Las
compras y las ventas de las acciones de sociedades comerciales”.
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relegada a definir la competencia por materia de los
tribunales de comercio.

En realidad los redactores del C6digo de Comercio
del Reino de Italia no debian proclamar ninguna “ver-
dad” revolucionaria que impusiese elecciones sistema-
ticas semejantes a aquellas hechas mas de medio siglo
antes por los codificadores franceses. También aqui,
en el Cédigo, el listado de los actos de comercio dejaba
claramente en una posicién secundaria la produccién
respecto al intercambio, es decir, la industria respecto
al comercio.

El Cédigo de 1865 fue mucho menos longevo que el
coetaneo Codice Civile (Cédigo Civil), y fue sustituido,
en 1882, por un nuevo Cédigo de Comercio'®. Este nuevo
Cédigo reformé profundamente su parte general res-
pecto al precedente: el Primer libro se abri6 no con las
normas relativas a los “comerciantes”, sino con aquellas
sobre los “actos de comercio”, seguidas inmediatamente
de las relativas a los comerciantes.

La nueva ubicacién sistemdtica de los primeros tres
Titulos del Primer libro del C6digo" tenia un significa-
do preciso: queria decir que el criterio de la individua-
lizacién del derecho comercial —-como parte auténoma
del ordenamiento, provista de sus propios principios y
(por lo menos entonces) de su propio sistema legisla-

' Aprobado por Umberto I por decreto real del 31 de octubre de
1882 y entr6 en vigencia el 1 de enero de 1883. Para la (compleja)
formacién de este Cédigo se puede remitir a la acabada y muy precisa
reconstruccién de Padoa Schioppa, Saggi, 156-203.

" Titulo I, Disposizioni generali (articulos 1y 2); Titulo I, Degli atti di
commercio (articulos 3-7); Titulo I1I, Dei commercianti (articulos 8-20).
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tivo codificado- ya no era dado por la figura tipica del
sujeto destinatario de las normas del derecho comer-
cial —es decir por el comerciante— , sino por el objeto,
igualmente tipico, que aquellas normas eran destina-
das a disciplinar, es decir por el acto de comercio.

El derecho mercantil dejaba de ser ius mercatorum
(derecho de los mercantes) y se transformaba en ius mer-
caturae (derecho del mercado): esta tendencia, que se dice
que ya advertia Napoleén, llegaba asi a su cumpli-
miento formal'®. Dicha innovacién, que ciertamente
no tiene un pequeno valor y en general viene desta-
cada como “objetivizacién del derecho comercial”'®, no
cambi6 de manera fundamental en nada las normas
codificadas bajo el perfil que nos interesa. El art. 3 del
Cédigo de Comercio de 1882 de hecho contenia un lis-
tado muy extenso de veinticuatro categorias de “actos
de comercio”¥, donde prevalecian por completo los

** Ferrara-Corsi, Gli imprenditori, 6 ss.; Galgano, Storia, 86 ss.
¥ G. Ferri, voz Derecho comercial, 922 ss.

*3.”La ley considera actos de comercio: 1) Las compras de pro-
ductos agricolas y mercancias para revenderlos sea en estado natural
sea después de haberlos trabajado, de haberlos procesado o puestos
en obra o también sélo para darlos en alquiler, e igualmente la compra
por reventa de obligaciones del Estado o de otros titulos de créditos
que circulan en el comercio; 2) Las ventas de productos agricolas, las
ventas y los alquileres de mercancias, en estado natural o trabajados y
las ventas de obligaciones del Estado o de otros titulos de crédito que
circulan en el comercio, cuando la adquisicién haya sido hecha con la
finalidad de reventa o de alquiler; 3) Las compras y las reventas de
bienes inmuebles, cuando sean hechas con la finalidad de especulacién
comercial; 4) Los contratos de reporto (es decir, compraventa de titulos
valores) de las obligaciones del Estado u otros titulos de créditos circu-
lantes en el comercio; 5) Las compras y ventas de cuotas o de acciones
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comportamientos del intercambio respecto a aquellos
de la produccién (el n. 1 se referia a la reventa de pro-
ductos agricolas y de las mercaderfas “después de ha-
berlos procesado”; en el n. 7, se recordaba la actividad
edilicia; en el n. 8, la “empresa de manufactura”; en el
n. 10, la actividad de edicién tipogréfica; en el n. 14, la
industria de construccién de naves).

Del Cédigo de Comercio francés a aquel italiano de
1882 la linea de continuidad aparece, por lo tanto, clari-
sima: ya sea en el caso en que el centro del sistema fue-
se dado por el sujeto-comerciante (Cédigo napoleénico
y Cédigo de 1865), ya sea en el caso en que éste fuese
trasladado desde el sujeto al objeto-acto de comercio
(Codigo de 1882), siempre permanecia firme e impo-

de sociedades mercantiles; 6) Las empresas de suministros; 7) Las em-
presas de fabricacién o construccién; 8) Las empresas de manufacturas;
9) Las empresas de espectdculos publicos; 10) Las empresas editoria-
les, tipograficas o de comercio de libros; 11) Las operaciones de banca;
12) Las letras de cambio y las 6rdenes en productos agricolas; 13) Las
empresas de transporte de personas o de cosas por tierra o por agua;
14) La construccién, la compra, la venta y la reventa de naves; 15) Las
compras y las ventas de aparejos, equipos y vituallas, combustibles y
otros objetos de armamento para la navegacién; 16) Las expediciones
maritimas; 17) Los enrolamientos de la gente de mar al servicio de na-
ves comerciales y los acuerdos para las mensualidades tarifarias de la
tripulacién; 18) Los contratos de fletamento, los préstamos maritimos y
los otros contratos relativos al comercio en el mar y a la navegacién; 19)
Los seguros, también reciprocos, contra los riesgos de la navegacion;
20) Los seguros terrestres, también recfprocos, contra los dafios y de
vida; 21) Las empresas de comisiones, de agencias y oficinas de nego-
cios; 22) Las operaciones de mediacién en negocios de cardcter comer-
cial; 23) Los depésitos por causa de comercio; 24) Los dep6sitos en los
almacenes generales y todas las operaciones relativas a los certificados
de depésito y a los bonos de prenda (warrant) entregadas por ellos”.
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nente la prevalencia de las actividades de intercambio
y de intermediaci6n respecto a aquellas de producci6n.
El derecho comercial era y se mantenia rigurosamente
como tal: un complejo de normas destinadas a regular,
en primer lugar y casi exclusivamente, el comprar para
el revender.

Esta tradicién aparece del todo infringida con el Cé6-
digo Civil de 1942, en el cual ya no se habla, en el con-
texto de una definicién “general” (art. 2082), ni de
comerciante ni de acto de comercio, sino de un “empre-
sario” sin posteriores calificaciones, cuya actividad, en
primer lugar es aquella de la “produccién” y sélo en se-
gundo lugar la del “intercambio”.

La relacién entre comercio e industria aparece asi
—aunque sin cambios formales y declarados— sustan-
cialmente invertida. La razén de este cambio de pers-
pectiva, en el cual se inspira el legislador de 1942,
respecto a sus inmediatos predecesores y a toda la
tradicién precedente (de los cuales nos ocuparemos a
continuacién), no debe busgarse dentro del sistema del
ordenamiento codificado y de sus “razones técnicas”.
La razén estd fuera del ordenamiento, la encontramos
en la sociedad, de la cual el ordenamiento debfa propor-
cionar las estructuras: y es la Revolucién industrial®'. El
rostro econémico, y no sélo el econémico, de Europa (y
del mundo entero), es transformado radicalmente entre
fines del siglo xvin y la segunda mitad del siglo xix: la

“ A este gran y complejo acontecimiento est4 dedicada una extensa
bibliografia que serfa inutil de citar aquf: bastara recordar a quien de-
sease profundizar, el vol. VI, tomos 1y 2 (La revolucién industrial Yy sus
desarrollos) de la Historia econémica de Cambridge.
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vieja estructura, que habia tenido en el “mercante” su
punto fuerte, es desplazada en pocos decenios y susti-
tuida por un panorama econémico nuevo. en el cual la
protagonista es la industria y su produccién en masa.
El empresario-tipo dej6 de ser el mercante, recolector
del producto de miles de pequefios productores, que
después venia revendido en mercados frecuentemente
lejanos, para transformarse en el industrial capaz ante
todo de producir y después de imponer su producto
en el mercado.

Se trat6 de una revolucién de vastisimas propor-
ciones, de las cuales todavia hoy no parece concluido
el “ciclo vital”, que con autoridad (y justamente) fue
comparada con aquella de la Edad neolitica®.

El jurista puede registrar la conmocién de este te-
rremoto en su pequefio universo, cuando nota aquel
radical cambio en los puntos de referencia entre los c6-
digos de comercio decimonénicos (Cédigo de Comercio
y c6digos italianos de 1865 y de 1882) y aquellos de
nuestro siglo (Cédigo Civil de 1942, art. 2082): el oca-
so del “comerciante” y la afirmacién, sélida y definitiva,
de la “produccién” respecto del “intercambio”.

II1. DERECHO COMERCIAL Y DERECHO INDUSTRIAL

Este radical cambio de perspectivas y de términos de
referencia, que innové tan profundamente el Cédigo
Civil de 1942, respecto a una tradicién legislativa que
habfa permanecido constante desde el Cédigo napo-

2 Cipolla, Storia economica dell ‘Europa, 291 ss.
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le6nico al Cédigo de Comercio de 1882, con el transi-
to de la figura tipica del “comerciante” a aquella del
“empresario”, tuvo lugar por causa de la convergencia
de dos acontecimientos, incomparables entre sf por sus
dimensiones, pero ambos en su género potencialmente
capaces de transformar el entero sistema del derecho
comercial.

En primer lugar, se debe considerar la “Revolucién
industrial”*: este acontecimiento, de proporciones
continentales en un primer momento (con origenes en
Inglaterra desde donde se difundi6 rdpidamente por
toda Europa) y después mundiales, transformé desde
la raiz la estructura econémica y social de los paises en
que se llev6 a cabo, concentrando la produccién en las
industrias, y con ellas también los hombres llamados
a realizarla (la “clase obrera”), los medios econémicos
(capitales frecuentemente enormes) destinados a ha-
cerla posible, y las ganancias que, de la suma de todos
estos “factores”, se podian reunir.

Fue grande la discontinuidad entre este nuevo or-
den y la precedente estruetura social, también, si es
verdad que “si se desea buscar los origenes de la Revo-
lucién industrial es necesario volver a encontrarse con
aquel movimiento de ideas y de estructuras sociales
que acompan el surgimiento de las Comunas urbanas
(...) entre los siglos x1 y xm”, cuando el lugar del ca-

ballero y del monje fue tomado por el mercante, el
profesional y el artesano?”,

# Mori, La rivoluzione industriale.
“ Cipolla, Storia economica dell ‘Europa, 293.
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El nuevo se injert6 en un viejo tronco atn fuerte, cier-
to; pero el resultado de este injerto fue una estructura
social (mds bien dicho, en primer lugar, una cultura)®
profundamente renovada; esta renovacién tuvo su
“acontecimiento-simbolo” en la “entrega del testimo-
nio” entre dos protagonistas: el mercante —que habia
dominado la escena desde la edad de las Comunas- y
el industrial, que era llamado a dominar la nueva edad.
El cambio de las férmulas definitorias codificadas, con
el transito de aquellas del art. 1 del Cédigo napoleénico
y del Cédigo de Comercio de 1865, que encontraban
confirmacion en el (colocado distintamente) art. 8 del
Cédigo de 1882% a aquella del art. 2082 del Cédigo de
1942, no es otro que la “traduccién” en términos de
ordenamiento juridico de aquellos profundos cambios
que habian acaecido en la sociedad?.

El segundo “evento” -mds modesto y mucho menos
directamente relevante que el primero, pero no insig-
nificante- que debe tenerse presente para evaluar la
novedad de la definicién contenida en el art. 2082 del
Cédigo de 1942 es dado por la unificacién legislativa,
que precisamente se llevé a cabo en 1942 entre dere-

® Landes, Cambiamenti tecnologici e sviluppo industriale nell’Europa
occidentale.

#“Son comerciantes aquellos que ejercitan actos de comercio por profesién
habitual, y las sociedades comerciales”. Una diferencia, en verdad, existe
entre la férmula utilizada por el legislador de 1865 y aquella conteni-
da en el Codigo de 1882: es la afirmada igualdad, para los efectos del
reconocimiento de la calidad de comerciante, entre empresarios indivi-
duales y la sociedad comercial. Pero no es el caso de profundizar ahora.

¥ De estos problemas se ha discutido en la parte general del curso:
cfr. Santarelli, L'esperienza giuridica basso-medievale, 31 ss.
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cho civil y derecho comercial: dos c6digos, que desde
Napoleén habian estado separados entre si —no por un
arbitrio del legislador, sino en observacién a una dife-
rencia y a una “especialidad” de la cual desde siempre
la conciencia juridica europea habia estado profunda-
mente convencida-, confluyeron en un solo Cédigo.
Es una operacién que ha generado largas discusio-
nes y de la cual se han hecho muchas y diversas eva-
luaciones®. Ciertamente se puede decir que con ella
se quitaba al derecho comercial el mds vistoso (y en
el fondo indiscutible) titulo de especialidad, al punto
que, desaparecido el clima politico en el cual la unifi-
cacién se habia cumplido, las dreas se dividieron en-
tre quienes demandaban que se regresara a la antigua
diferenciacion entre los dos c6digos y quienes preten-
dian que se reconociera el final de un derecho comer-

* Ferra-Corsi, Gli imprenditori, 11 ss; Bracco, L'impresa, 66 ss.; Fe-
rri, voz Diritto ommerciale, n. 5; Galgano, Storia, 103 ss. De este trabajo
existe una reedicién con el titulo cambiado —Lex mercatoria, Bologna,
1993- pero sin ninguna diferencia sustancial respecto a la edicién ci-
tada acd. Desde una perspectiva mas amplia Ascarelli, Sviluppo storico
del diritto commerciale e significato della’unificazione; Id., Natura e posizio-
ne del diritto commerciale (donde est4 puesto con gran lucidez en térmi-
nos generales el problema de la “comercializacién” del derecho pri-
vado). Aparece, de todos modos, precipitado y lleno de prejuicios de
naturaleza “ideolégica”, el deseo de quien quisiera reducir la unifica-
cién legislativa del derecho privado en la Italia de 1942 a una operacién
reaccionaria del régimen fascista. Es un tema, que merece una seria
y documentada profundizacién: para una primera aproximacién cfr.
Grossi, La scienza del diritto privato, 65 ss y 187 ss y Santarelli, Un illustre
(y apartado) foglio giuridico, 695. Por tltimo, y con una vasta discusién
sobre la cual ac4 no podemos extendernos, Teti, Codice civile.
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cial auténomo, no s6lo como sector del ordenamiento,
sino como provincia separada del saber juridico.

En esta direccion el trdnsito de la nocién de comer-
ciante (o de acto de comercio) —en cuyo dmbito el mo-
mento del intercambio prevalecia sobre aquel de la
produccién- a aquella de empresario —en la cual el.acen-
to aparece claramente trasladado a la figura del md.us-
trial respecto al comerciante- podfa aparecer decisiva
para redisefiar de una forma totalmente nueva el mapa
de todo el sistema de derecho privado.

Si verdaderamente la unificacién legislativa era un
hecho consumado en el sistema del Cédigo y en la co-
mun conciencia juridica, y si, por otra parte, la Revo-
lucién industrial ya habia impuesto la sustitucién del
antiguo comerciante por el empresario (y de esto apa-
recia en primer lugar la especie del industrial), era 16gico
que la experiencia juridica se adaptase completamente
a esta novedad que la historia imponia: es decir, que
al interno del sistema, ahora unificado, de las obliga-
ciones, asumian un nivel auténomo y diferenciado las
normas dictadas para la empresa industrial y aquellas
destinadas a gobernar los hechos de comercio, y por lo
tanto que no todo el derecho de la empresa quedaba
marcado con la antigua (y ya no més significativa) ca-
lificacién de “comercial”.

IV. UN VOCABULARIO ANTIGUO Y RESISTENTE
Este altimo paso sobre la via de una “racionalizacién

del sistema”, en realidad no se ha cumplido. A pesar
de la unificaci6n legislativa, y no obstante el profun-
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do cambio introducido por la Revolucién industrial, la
autonomia del derecho “comercial” se ha conservado y
reafirmado® como autonomia cientifica, no radicada
en una mera “convencién entre doctos” o relegada al
solo hecho de organizacién didéctica, sino reconocida
como ineludible consecuencia de la “naturaleza de las
cosas”.

De igual modo ha permanecido inmévil su antigua
calificacién de “comercial”; también en el nuevo sistema
codificado no se habla mds de “comerciante” o de “acto
de comercio”, sino de “empresario”. Un derecho “indus-
trial”, en verdad existe; pero su objeto aparece restringi-
do a términos verdaderamente “minimos” —disciplina
de la competencia, de las marcas y de las patentes,
tutela del derecho de explotacién de las mismas y de
la firma de la compania®-, mientras que toda la ma-
teria de la empresa en general, de la sociedad, de la
quiebra, de los titulos de crédito y asi, sucesivamente,
se mantiene designada —por comtn y no discutido con-
senso- a la tradicional provincia del derecho comercial.

Por otra parte, no se puede ni siquiera decir que en
el Cédigo “unificado” de 1942 no existan referencias
explicitas que permiten (y casi imponen) al intérpre-
te mantener detenida, dentro de los antiguos limites,
la calificacién de “comercial”. Si de hecho, el art. 2082

# Ferri, voz Derecho comercial, n. 5.

* Esta eleccién también ha sido hecha por quienes celebraron la
unificaci6n legislativa y encontraron argumentos para afirmar el fin del
derecho comercial dentro del indistinto conjunto del derecho privado:
Rotondi, Diritto industriale. Referencias mds breves, pero tal vez sufi-
cientes en Sordelli, voz diritto industriale, en Noviss. Dig. It.
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ofrece la definicién del empresario que ya hemos leido
_v en torno a ella ubica otras pequefias definiciones,
como aquella del “pequefio empresario”(art. 2083) y del
“empresario agricola” (art. 2135) -, el ar‘t. 2195 recalifica
explicitamente como “comercial” también la empresa y
la actividad industrial: después de haber establecido,
en lineas generales, el deber de la inscripcién en el.re-
gistro de las empresas para los empresarios que ejer-
citan una actividad industrial, intermediaria (es decir,
especificamente “comercial”, de transporte, bancaria o
asegurativa, o auxiliar de alguna de las precedentes),
al inicio del pérrafo sucesivo dispone —con el eviden-
te intento de “cerrar” el sistema haciéndolo completo
y coherente— que “las disposiciones de la ley que hacen
referencia a las actividades y a las empresas comerciales
se aplican (...) a todas las actividades indicadas en este ar-
ticulo y a las empresas que las ejercitan”, por lo tanto —en
primer lugar— también a las actividades y a las empre-
sas industriales.

Inmediatamente después el art. 2196 aplica este cri-
terio sistemdtico, imponiendo el deber de pedir la ins-
cripcion en el registro de las empresas “dentro de treinta
dfas del inicio de la empresa” a cada “empresario que ejerci-
ta una actividad comercial”, primero entre todos, como
se acaba de decir, al empresario industrial.

No importa cuél sea la extensién a reconocer en la
calificacién de “comercial”, en el sistema del C6digo
Civil de 1942, estd confirmada y autorizada indiscu-
tidamente, por la misma Presentacién del ministro de
Justicia, en la cual sin términos medios estd escrito
que “el nuevo Codigo hace seguir al estatuto de la empresa
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agricola el especial estatuto de la empresa comercia-l, cate-
goria que comprende no sélo a las empresas que ejercitan
una actividad intermediaria, sino ademds a las empresas
industriales, bancarias, aseguradoras, de transporte y a
toda otra empresa que ejercita una actividad auxiliar de las
precedentes”.

Aquella del legislador de 1942, quien conservé la
calificacion de “comercial” a las actividades y a las
empresas industriales, que en otro verso asumifan una
posicién primaria en el sistema codificado, fue una
eleccién hecha con ojos bien abiertos, también sobre la
tradicion remota, si es verdad que el mismo ministro
de Justicia advirti6: “ast haciendo el Cédigo (...) se fusiona
a la tradicion italiana del derecho comercial”®.

Esta permanente “comercializacién” reconocida
en el Cédigo vigente a la actividad y a la empresa in-
dustrial no responde solamente a una modesta y, fi-
nalmente, insignificante (o, tal vez, sin mas “errénea”)
“eleccién lexical” hecha por la antigua costumbre de
leer el Codigo de 1882%; niidesea solamente ofrecer un
obsequio servil a los groseros “moldes del ordenamiento
corporativo” en los cuales solamente fuese reconocida
la “razén histérica” de esta sobrevivencia (ojald junto

a la frecuente dificultad inconciente de olvidar las
férmulas del viejo Cédigo abolido)*.

—_—

3 Presentacion (..) del ministro de Justicia (Grandi) presentada (...)
para la aprobacién del texto del Cédigo Civil, 901.

2 Ponencia, loc. cit.

¥ Es el parecer de Galgano, Diritto commerciale, 1, 54.
* Lo sostiene Bracco, [ impresa, 142 s,
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En realidad este vocabulario jurfdico_(y cuando se
dice “vocabulario” se entiende estar .aludlend?, no tan-
to a una mera tradicién lingﬁfstica,' sino mds bien a una
tradicién de sistema y de pensamiento) se ha mostra-
do muy sélido porque es mucho més ar:nhguo que las
féormulas codificadas aunque no tan recientes y ]us.ta-
mente, por causa de esta longevidad, ha_ pel.'manea_do
también indemne a través de la Revolucién u}du_strlal.

Hoy en dia atin se habla de derecho comeraal, u?clu-
yendo ademds la disciplina de las empresas mdust.rmles,
no obstante que el comerciante y el a.icto d.e comercio ha-
yan perdido, en el sistema normativo vigente, aquella
centralidad que los viejos c6digos reconocian y px.'ocla-
maban, porque en torno al comercio y z'al comerciante,
por siglos, se ha ido formando y con_solldando aqu.ella
vasta y articulada drea del ordenamiento y de la cien-
cia jurfdica que tal vez hoy dfa podriamos llamar me-
jor derecho de la empresa (y en la cual las normas y .los
principios atingentes al comercio, en el estricto sentido
de la palabra, ciertamente ocuparian un lugar comple-
tamente secundario).

Ahora daremos una mirada a este extenso proce-
so de formacién y de consolidacién: el panorama que
asf descubriremos nos servird, no tanto para disfrutar
de un reencuentro con el pasado, sino mds bien para
permitirnos una comprensién mas correcta del sistema
vigente y de sus cardcteres fundamentales.
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