CAPITULO SEXTO

UN SINGULAR TIPO DE SOCIEDAD

I. MUCHOS NOMBRES PARA UNA SOLA COSA

En los dos capitulos anteriores, en primer lugar, hemos
constatado que en la sociedad bajo medieval emergi6
-por razones que eran intrinsecas a la estructura misma
de aquella sociedad- la exigencia de una colaboracién
entre capacidad mercantil y disponibilidad de medios
financieros: se debfa tratar de un “acuerdo desigual”
(foedus iniquum), de un acuerdo entre diferentes, que
precisamente en esta diferencia habria encontrado su

especifico fundamento.

Por otro lado, hemos visto que un a
no podia convertirse en términos de tipicidad negocial
en el antiguo esquema del mutuo, queé ademds habria
sido de por sf lo més adecuado: el mutuo, de hecho,
en la sociedad bajo medieval, estaba tradicionalmente
unido a la antigua y absoluta prohibifién d'e la:s usuras
y era evidente que en el acuerdo de ﬁnanaaml'en.to de
la empresa de mercatura, en cambio, el conferimiento

cuerdo similar
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de capitales fuera destinado a obtener un compenso
extrafble de las utilidades que se habrian producido
con la mercatura financiada y, por lo tanto, no viciado
por alguna ilicitud.

Naci6, de esta aparente contradiccién entre una
exigencia en los hechos insuprimible y una disciplina
absolutamente ineludible, una dura tarea que terminé
dando al sistema de las sociedades comerciales la con-
figuracién que éste ha conservado hasta hoy.

En todas las grandes plazas comerciales de Italia
y de Europa —a partir del siglo xi— asistimos a la con-
solidacién de una singular figura contractual. En sus
términos esenciales ésta puede ser asi descrita: “un co-
merciante(...) cominmente designado con el término TRACTA-
TOR, recibe de un capitalista, llamado STANS, una subvencién
(...) y se obliga a emplearla en determinadas especulaciones
mercantiles y a restituirla bajo las condiciones de un viaje y
de um retorno feliz, junto con una parte de las ganancias™’.

Hay que agregar solamente que la mercatura perma-
necia como propiedad de tractator y con ella los riesgos
que comportaba —que eran no solamente riesgos “de he-
cho” relacionados, por ejemplo, con la navegacién y los
posibles naufragios o ataques de piratas, sino también
los riesgos, correspondientes a cada mercatura, de termi-
nar arruinado o quebrado— mientras el stans, que ade-
mads conocfa de ante mano los negocios de mercatura que
precisamente financiaba, no arriesgaba otra cosa mads
que los capitales conferidos. Las utilidades de las cuales
después el tractator estaba obligado a rendir cuentas al

' Benedetto, Commenda, 608.
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stans, serfan divididas entre los dos en una proporcion
que habitualmente era de tres cuartos para quien ha-
bia conferido el capital y de un cuarto para el tractator®.

Para apreciar la dimensi6n de esta tltima cldusula
es bueno no olvidar que las utilidades eran calculadas
de acuerdo con el neto de los gastos que el tractator
habfa sostenido en el ejercicio de la empresa (por ejem-
plo, gastos de viaje y de provisiones para las mercaturas
de ultramar) y que era juridicamente posible (y de he-
cho no era raro) que los capitales fueran conferidos por
una pluralidad de personas, entre las cuales, por tanto,
era dividida la cuota de los tres cuartos del total de las
utilidades destinadas a quien habfa puesto el capital.

Respecto a la reparticion del riesgo, inherente al ne-
gocio o a los negocios por los cuales habia sido estipu-
lado el acuerdo, las reglas eran muy simples: mientras
que el stans podia perder las sumas conferidas, pero
no tenia ninguna relacién (y por consiguiente ninguna
responsabilidad) hacia terceros quienes conocian sola-
mente al tractator, este tltimo gestionaba sus propios
negocios y, por lo tanto, estaba obligado y era ilimi-
tadamente responsable respecto a terceros, ni més ni

menos que cualquier otro mercante”’.
Deciamos que este contrato estd muy documenta-
do en casi todas las plazas comerciales europeas, tal

2 Benedetto, Commenda, 609.

3 Descripci6n suficientemente analitica en Lattes, II diritto commer-
ciale, 156 ss.; Goldschmidt, Storia universale, 201 ss.; Cessi, Note pre la
storia, 12 ss.; Schupfer, Il diritto delle obbligazioni, 11, 118 ss.; Astuti., Qn-
gini; Astuti, Note sulla collegantia; Benedetto, Commenda, 608 ss.; Hilaire,

Introduction historique, 170 ss.
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vez con preferencia en las plazas maritimas. Eviden-
temente a esta difusién generalizada corresponde una
notable variedad de nombres que fueron usados en los
diferentes lugares para indicar este contrato; una va-
riedad, de la cual serfa arbitrario deducir diferencias
sustanciales: a pesar de que era llamado commenda, ac-
comandita, accomandiglia, collegantia, societas maris, hen-
tica o también de otra manera, la estructura esencial
del contrato permanecia siempre la misma; no siem-
pre del todo idéntica hasta en los mds pequefios de-
talles, se entiende, pero ciertamente constante en sus
rasgos fison6micos caracteristicos. Sobre esta diferen-
cia de nombres, pero de sustancial identidad de con-
tenidos normativos, podemos decir que el acuerdo
es unanime.

Hace més de medio siglo un historiador del derecho,
que contribuy6 a estos temas con absoluta excelencia
podia afirmar: “si, dejando a los eruditos, a los fil6logos, a
los historiadores puros la minuciosa descripcién de las parti-
cularidades de documentos individuales y la determinacion
—frecuentemente estéril respecto a la obtencién de resultados
concretos desde el punto de vista juridico— de los elementos
y de las caracteristicas singulares ofrecidas por este o aquel
grupo de fuentes, vestidos de historiadores y de juristas vol-
vemos la mirada a las fuentes de derecho maritimo medieval
del Mediterrdneo, no podemos no encontrar en éstas la in-
dividualidad historica y conceptual de un instituto juridico
bien determinado en sus elementos constitutivos, y su origi-
naria unidad esencial y estructural”*.

* Astuti, Ancora sulle origini, 1348.
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Este juicio, asi preciso del joven Astuti, merece ser
aprobado, no solamente por su contenido, sino por
los supuestos teéricos y de método sobre los cuales se
fundamenta®, es decir, por cémo considera los datos
estructurales, constantes del contrato que estudia, y no
las minimas particularidades de cada ejemplo indivi-
dual, las continuidades de largo periodo mds que los
fragmentos cotidianos de una crénica de muchos siglos.

Hubo, entonces, en muchos lugares y en diversos
tiempos, un contrato que respondi6 a la exigencia que
la sociedad mercantil tenfa, de realizar una colabo-
racién entre mercantes y no mercantes, deseosos los
primeros de ejecutar sus proyectos, provistos, los se-
gundos, de los necesarios medios financieros. Un con-
trato que, dejando al mercante el gobierno y el riesgo
de su mercatura, permitié al capitalista emplear sus ha-
beres, arriesgando éstos y no su persona, y de obtener
de este empleo una utilidad conseguida de la ganan-
cia total de la empresa financiada. Es necesario insistir
atin més para demostrar cudl era la tipicidad histérica
de un contrato similar; para informar atin de cémo y
por qué éste se adecua con tanta precision a las exigen-
cias mas profundas de la “sociedad de los mercantes”
(societas mercatorum).

5 Cuando Guido Astuti escribfa estas palabras ya habfa publicado,
en 1933, su primer trabajo sobre la Commenda, ain hoy dfa fundamen-
tal. Era el afio 1934, naci6 en 1910, en Turin, se gradu6 en 1931: era un
muchacho, o un poco més, pero un muchacho excepciona!. Sobre esta
figura de jurista tan notable algunas cosas mds se han escrito (Santare-

1li, Historia iuris).
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II. Los ORIGENES, LOS PRECEDENTES
Y LAS COMPARACIONES

Un problema que, a propésito de este contrato, ha
hecho fatigar tanto (y en vano, como veremos) 1&; re-
flexion de los historiadores es el de sus origenes. Para
entender el significado plenamente, ante todo es nece-
sario distinguir —como de verdad no todos siempre lo
hacen- los origenes de este contrato (como de cualquie-
ra otra institucion juridica) de sus precedentes, mas o
menos préximos o remotos.

Los primeros -los origenes— estdn marcados en
donde el proceso de formacién de la institucién tomé
el impulso para después proseguir sin interrupciones
hasta su pleno desarrollo, y es muy importante descu-
brirlos porque representan el punto de unién real de
otro itinerario histérico. Los segundos -los preceden-
tes—tienen una importancia secundaria (de hecho casi
no la tienen): saber que muchos siglos antes del tiempo
considerado, en contextos histéricos muy diferentes,
problemas andlogos fueron resueltos en modos no tan
diferentes, cuando entre estos precedentes y la institu-
ci6én estudiada no es posible percibir ningtn nexo de
continuidad documentada, se transforma para el juris-
ta‘ en una arqueologia —o, peor atin, en una filatelia- sin
ningun significado apreciable®.

Considerado esto, puede ser posible comprender
por qué no nos parece adecuado seguir aquella ilustre

¢ No es el caso discutir en este leve “discurso de método”: algin
ragguaglio y alguna consideracién ttil en Wieacker, Storia, I, 51 ss.
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historiografia que se ha perdido preguntdndose si la
commenda (ahora usamos este nombre solamente, pero
aludiendo a la institucién en su complejidad a pesar
de sus tantos nombres) tiene entre sus precedentes el
tapputum babil6nico, el foenus nauticum romano o la
bizantina Lex Rhodiorum navalis u otro’: son —se decia
hace poco- cuestiones de “arqueologia” juridica que
no interesan ni al historiador ni al jurista.

Es urgente, sin embargo, destacar cémo de estas mal
tratadas cuestiones de precedentes confundidos con
més pertinentes problemas de origenes, haya deriva-
do una apreciacién errénea de otro problema —mucho
més relevante para nosotros- relativo a la natura socie-
tatis de la commenda: algunos han excluido esta natura
societaria por ser incongruente con el concepto clési-
camente romano de societas®, otros la han negado igual-
mente refiriéndose —en modo ademds extrinseco- a la
normativa societaria de nuestros cédigos modernos”
en ambos casos razones formales y metodolégicas mas
que discutibles (el culto del precedente por un lado,
por otro la referencia, igualmente arbitraria al modelo
normativo codificado) han impedido una correcta eva-

7 Ver la resefia de opiniones (con relativos ragguagli bibliogra-

ficos) en Benedetto, Commenda, 611.

% Astuti, Origini, 75 ss.; que negando la natura societatis de la com-
menda porque no en todo corresponde al esquema de la societas romana
~aunque ésta fuese una suerte de paradigma absoluto— no ha podido
negar que, por lo menos desde un punto de vista “econémico”, esta
realizara un assetto de intereses societarios. Esto significa que, si no
hubiese estado influido por el habitual “prejuicio romanista”, habria
estructurado su discurso de manera muy diferente.

9 Arcangeli, L'origine e i caratteri, 63 ss.
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luacién de los motivos que hicieron de la commenda (y
de los otros contratos, similes a ésta, aun cuando se les
Ilamé6 en otro modo) una (singular) causa societatis.

Este discurso necesita tal vez de una aclaracién que
sirva para evitar discusiones que podria también no
corresponder a una diversidad de opiniones. Ha sido
recientemente observado —precisamente a prop6sito
de la opinién aquf expresada acerca de la necesaria
distincién entre origenes y precedentes— que también
los precedentes pueden asumir un significado impor-
tante si permiten al intérprete hacer una comparacion
entre modelos normativos pertenecientes a experien-
cias juridicas distantes en el tiempo: ya que el méto-
do comparativo puede ser aplicado exitosamente no
s6lo entre ordenamientos contemporaneos dislocados
en el espacio, sino también entre ordenamientos perte-
necientes a épocas distintas (es decir, la comparacién
puede ser sincrénica y diacrénica).

Aquello que aqui se quiere decir es otra cosa y, de he-
cho, no contrasta con una correcta perspectiva de com-
paracién: porque hay una diferencia, no menor me
parece, entre confrontar sistemas normativos perte-
necientes a épocas diferentes (mediante la asf llama-
da comparacion diacrénica) y analizar —por ejemplo,
como estamos haciendo- un sistema normativo como
aquel que hoy, en el nuestro y en otros ordenamien-
tos, gobierna las sociedades comerciales, constatando
su directa derivacién de una experiencia juridica del
pasado.

' Mignone, Commenda e societa, 165-170.
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Efectivamente las experiencias juridicas de épo-
cas diferentes pueden ser comparadas correctamente
también si entre ellas no se encuentra algin nexo de
derivacién; pero nosotros aqui no nos limitaremos a
comparar y constataremos que los origenes del actual
sistema de las sociedades comerciales se deben buscar
(en una medida no secundaria) en el duro trabajo que
la experiencia juridica bajo medieval llevé a calificar
de societaria una relacién que no lo era del todo. Una
operacion, en efecto, legitima, ésta que estamos por ha-
cer y que presuponiéndola no se identifica para nada
con la mera comparacion.

[II. MUTUAR, ENCOMENDAR, DEPONER

En realidad si miramos la experiencia juridica de la
sociedad mercantil bajo-medieval, y en particular a su
sistema de obligaciones, no tardamos en darnos cuenta
que —por razones que a estas alturas deberfan ser su-
ficientemente claras— se habian venido tipificando al-
gunos contratos que tendfan a dar respuesta adecuada
a la exigencia del mercante de proveerse los capitales
necesarios para su mercatura, garantizando a quien se
los habia proporcionado una compensacién adecuada
y liberando esta garantia de la prohibicién del présta-
mo a usura.

Fueron dos los instrumentos contractuales —tipica-
mente medievales— que respondieron a esta exigencia.
Por una parte, la commenda y los contratos sustancial-
mente asimilables a ésta: mutuos destinados al finan-
ciamiento de un determinado negocio o de una serie
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de negocios, en el cual un tercero —sin incidir en la
administracion de la mercatura— la financiaba partici-
pando en el riesgo relativo s6lo en los limites del con-
ferimiento y dividiendo con el mercante las eventuales
utilidades obtenidas de la gestién de los negocios.

Junto a esta figura contractual que también tenia
como objetivo fundamental el poner los capitales a
disposicién de la actividad mercantil, emergi6 en la
experiencia juridica medieval el depdsito que fue cali-
ficado como irregular', es decir, confiar a un mercante
(mds frecuentemente a un banquero, mediador profe-
sional en el tréfico de los capitales) una suma de dinero
destinada a ser invertida en negocios de mercatura y a
ser restituida al depositante con un interés agregado.
También en este caso el interés, desde un punto de vis-
ta econémico, no era otra cosa que una participacion
en las ganancias de la empresa por parte de aquel que
~directamente (en el caso de dep6sito irregular hecho
al mercante que lo empleaba) o indirectamente (en el
caso de la intermediacién del banquero)- habia pro-
porcionado los capitales.

Estas dos figuras contractuales si no eran del todo
idénticas, por lo menos eran muy similares entre ellas,
de hecho, se puede decir que ambas apuntaban a sa-
tisfacer las mismas exigencias, y que tendian a regular
una tnica situacién obligatoria consistente en confiar
una suma de dinero (con el relativo traspaso de la dis-
ponibilidad de quien la confiaba a quien la recibia)

I Sobre esta singular figura contractual, fruto tipico de la experien-
cia juridica medieval, cfr. Santarelli, La categorfa, 67 ss.
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Jestinada a ser invertida en el interés también de quien

iaba. 4y
» Cgsr:g: sustanciales y profundas analogias_ se aglml-
Jan también en los nombres que .fuelzro,n .a51gnad-oi aa1
estos dos contratos en la experiencia juridica me 1es -
_commenda y depositum ( irregulare)— en ambos ;as((i)_ne-
clara la referencia al acto de confiar (una suma e' ; K
ro) sobre la base de una confianza que merece qui€ .
recibe. Un vinculo que ya Papiniano —a! razonar slo .
un caso claramente “comercial” e idéntico a aque ]?Au i
tomaron en consideracién los hombres del Bajo de.
dioevo— habia revelado cuando se habf‘a prsgunf: o;
“;Qué otra cosa es confiar si no depositar? (quid es
enim aluid commendare quam deponere?)**. -
Mas alld de estas tan claras analogias sustancxz s—
—que la historiografia ya ha destacado muc}'la's vg;cre‘ e
habria existido la exigencia de una total umfxca.a1 o
estos contratos en una tnica ﬁgur.a nor'n.xah‘.lg. ec pec
tuo. Si por el dep6sito irregular la 1dent1ﬁcarcl; analguna
mutuo podia decirse total', para la comn;e e
diferencia relevante debe ser sefialada: e r¥\ul -
estd obligado incondicionalmente a restituir 1a

enD. 16.3. 24.

i i o0 quaestionum, ' |
12 Papianus, Libro nono g i e ]

3 fer, Il diritto delle obbligazioni, I, *elacion de
(Astufic:ugeecir verdad, niega —pero apofitthcamente:o;a::"dm oy
identidlad o de similitud entre depésito m—eg\lxlar y haya confrontado
es sintomético que se haya propuesto el problema’y

licidamente los dos contratos). e
: tro lu : 1
' B A e ot er\b(e)r mésgpodr(a ver Santarelli, La ca

regresar ahora: quien quisiera sa
tegorfa, 129 ss.

bre el cual serfa inutil
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mutuada, mientras el tractator era obligado de esta
(primordial) obligacién en el caso que el negocio de
mercatura hubiese fracasado sin su culpa; el mutuata-
rio —llegado a ser el propietario de la suma mutuada-
puede disponer a su gusto, mientras que el tractator
era vinculado a emplear el capital recibido solamente
en los negocios por los cuales lo habfa pedido (cuya
conveniencia y riesgo el stans habia evaluado previa-
mente).

En el mutuo el interés (cuando habia sido pactado)
era calculado en razén de la suma mutuada, mientras
que en la commenda era equivalente a las utilidades
obtenidas con la mercatura que habia sido objeto del
financiamiento; el uso que el mutuatario hace de la
suma mutuada es del todo irrelevante respecto al mu-
tuo, mientras en la commenda la mercatura financiada
se realizaba en el interés comdn del tractator (a quien
la mercatura permanecia imputable entera y exclusiva-
mente respecto de sus efectos juridicos obligatorios) y
del stans.

A pesar de estas diferencias no podia existir algu-
na duda que la commenda —por su objeto tipico y por
los efectos obligatorios que nacian de ella— debiera ser
reconsiderada en la causa mutui. Sin embargo, obstacu-
lizaba esa calificacién de la commenda como mutuo la
necesidad absoluta de no aplicar a este tipo de rela-
ciones obligatorias la prohibicién de la usura que, en
cambio —por causa de la errénea divulgacién de la in-
terpretacion del texto de Lucas VI, 35— parecia estar,
por explicito dictado del derecho divino, unida indivi-
siblemente al mutuo y solamente a éste.
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Desde aqui nacia —por aquella instancia de consi-
derar histéricamente la prohibicién de que hemos
hablado— la necesidad de dar a estos contratos y a las
relaciones obligatorias que de éstos nacian, un nomen
iuris distinto del mutuo, que les permitiera conservar la
calificacién imperecedera de onerosidad. La operacién
—conducida con los instrumentos propios del nomina-
lismo medieval- puede parecer artificiosa a nuestros
ojos, pero no lo fue en la realidad: si la prohibicién de
las usuras era vélida para el mutuo, y si por otro lado
las relaciones unidas al ejercicio de la mercatura debian,
por razones inexpugnables, ser liberadas de la cons-
triccion de aquella prohibicién, la via de esta libera-
cién estaba marcada: necesitaba asignarles un nomen
iuris que no fuera el mutuo.

No era esta la manera reprobable de no aplicar un
precepto divino: ya hemos visto que en realidad se
trataba de considerar histéricamente aquella prohibicién
sobre la base de una constatada diversidad objetiva de
los casos disciplinados; si asf era, encontrar un nomen
iuris diferente representaba la respuesta tan pertinente
a esta exigencia de diferenciacién objetiva y de con-
sideracién histérica. El surgimiento de la categoria
medieval del depositum irregulare y la calificacién de la
commenda como hecho societario fueron dos momentos
de un desarrollo profundamente unitario.

IV. UNA ESPECIE DE SOCIEDAD

La calificacién como sociedad, y la consiguiente libera-
cién de la prohibicién de las usuras, del financiamiento
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de las empresas de otros —que en la sociedad mercantil
medieval se tuvo con la commenda, ademds que con el
asf llamado depositum irregulare— vino gradualmente y
no fue desde el principio obra de la ciencia juridica.

La instancia de la praxis fue recogida por el teélogo
—protagonista indiscutible de la cultura medieval- y
analizada, en primer lugar, en su identidad factual con
categorias analiticas meramente econémicas: relacio-
nando los hechos en su proximidad al precepto, que
aparecia divino y, por lo tanto, indiscutible, de la esen-
cial gratuidad del mutuo, fue posible descubrir por
qué el financiamiento de la mercaderia debfa ponerse
fuera del ambito de aplicacién de la prohibicién.

En la Summa Theologiae de Tomds de Aquino (1225-
1274) —que es por decir, como cada uno sabe, el mo-
numento mdas autorizado e insigne de la Escoldstica
medieval- este razonamiento econémico nos parece
desarrollado completamente y sus conclusiones logra-
das tranquilamente.

Razonando con amplitud de peccato usurae (Summa
Theol., I1a Ilae qu.LXXVIII), y después de haber afirma-
do y demostrado la sustancial ilicitud de la usura “re-
cibir el interés como dinero mutuado es por si mismo
injusto” (accipere usuram pro pecunia mutuata est secun-
dum se iniustum), Tomds se pregunta si no fue, sin em-
bargo, licito pretender, para el mutuo en dinero, otra
utilidad que no sea la usura (utrum aliquis possit pro
pecunia mutuata aliquam aliam commoditatem expetere, 11a
[lae, LXXVIII, 2). Entre estas ventajas (commoditates)
que no siendo calificadas como usurae, aparecen licitas,
estd precisamente el financiamiento de la mercatura.
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Es un razonamiento que merece ser leido en exten-
so. La premisa —acogida universalmente y perfecta
bajo el aspecto juridico- es que el mutuante transfiere
al mutuatario la propiedad del dinero mutuado (ille
qui mutuat transfert dominium pecuniae in eum cui mu-
tuat), por lo tanto, este tltimo dispone a su riesgo de
la suma mutuada (unde ille cui pecunia mutuatur sub suo
periculo tenet eam) y al final estd obligado a restituirla
integralmente (et tenetur integre restituire): de eso con-
sigue que el mutuante no puede exigir nada mds que
la restitucién de la misma cantidad (tantundem) de la
suma que fue mutuada (unde non debet amplius exigere
ille qui mutuavit).

Hasta aqui Tomds no hizo mds que repetir una doc-
trina absolutamente consolidada; pero en este punto
de su razonamiento abandona todo el rigor jurfdico
para tomar, en cambio, un anélisis atento solamente
al perfil préctico y econémico del caso considerado. El
observa, ante todo, al contrario de cuanto acababa de
afirmar, que quien confia su capital a un mercante 0 a
un artesano con un pacto que tenga un caracter socie-
tario no transfiere al mercante o al artesano la propie-
dad de aquel capital, sino que €l la conserva (sed ille qui
committit pecuniam suma vel mercatori vel artifici per mo-
dum societatis cuiusdam, non transfert dominium pecuniae
suae il illum, sed remanet eius).

No es dificil, por cierto, darse cuenta que todo esto,
desde un punto de vista rigurosamente juridico, no
tiene ningtin sentido. Primero, porque confiar dinero
(committere pecuniam) siempre implica, cualquiera sea
el motivo que ha inducido a las partes a esta entrega
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(commissio), una causa de mutuo (causa mutui): en efec-
to, de la entrega nace la obligacion que tiene por objeto
la restitucién del dinero entregado. Segundo, porque
no es verdad que esta entrega no transfiera la propie-
dad de la suma al mercator o al artesano que la recibe;
si fuese asi, aquel no se podria servir y todo el negocio
resultaria iniitil, privado de un significado juridico y,
adin mds, econémico.

La conclusién que Tomds extrae de este diagnéstico
es doble: ante todo que el mercator y el artesano invier-
ten el capital a riesgo de quien se lo ha entregado (ita
quod cum periculo ipsius mercator de ea [pecunia] negotia-
tur vel artifex operatur); y en segundo lugar que licita-
mente quien ha entregado el capital puede participar
de las utilidades que se recaban de la inversién, sin
que él haya perdido la propiedad del capital mismo
(et ideo licite potest partem lucri inde provenientis expetere,
tanguam de re sua).

Si en su argumentacién Tomds ha olvidado por
completo (mejor dicho, siendo ignorante en derecho,
ha ignorado tan gravemente) una elemental ratio iuris,
por el contrario, fue muy atento a la sustancia econémi-
ca de la relacién que estaba analizando.

En efecto, no hay duda que quien confiere el capi-
tal en una empresa de otros no tiene de ningtin modo
la intencién —econ6micamente— de deshacerse de las
sumas que invierte, como también es verdad que de-
sea participar en el riesgo de la empresa financiada
en el limite de la suma conferida. Asi como es claro
que la participaci6n del capitalista en la divisién de las
utilidades de la empresa no presenta ninguno de
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aquellos carécteres odiosos que hacen por sf mismo in-
justo (secundum se iniustum) el pacto sobre una usura
cualquiera, ya que €l puso a disposicién del mercator
o del artifex un elemento esencial e indispensable de
la misma empresa que es el capital, y particip6 en el
riesgo, aunque dentro del limite representado por el
conferimiento.

Como se ve, fue la toma de conciencia lticida del
hecho que el terreno de la mercatura era, por su esencia,
extrano a la antigua prohibicién de la usura —cuya vi-
gencia se fundaba sobre la exigencia ética de proteger
al pobre (pauper) de la opresi6n usuraria— a convencer a
Tomads (pero no solamente a él) que obviamente la nor-
ma biblica, aunque venerada, necesitaba ser explicada
histéricamente, en lugar de ser desmentida o eludida,
sino se queria llegar a aplicaciones evidentemente abe-
rrantes. En verdad, si consideramos las cosas a fondo,
no parece demasiado extrafia aquella afirmacién de
Tomas (nitida y destinada a una larga historia, aunque
apenas mencionada) segtn la cual entre el capitalista
que financia y el mercante que es financiado se consti-
tuiria una sociedad (quaedam societas).

Una sociedad entre quien financia y quien es finan-
ciado podria decirse también existente, no en el senti-
do “fuerte” del término (porque la societas comportaria
una gestion comun, por parte de los socios, del nego-
Cio comtn), pero por otras razones, menores, aunque
no menos validas: porque del financiamiento nace un
interés comun con los riesgos conectados de los con-
trayentes con respecto al buen resultado del negocio;
y, sobre todo, porque las utilidades, que eventualmen-



274  MERCANTES Y SOCIEDADES ENTRE MERCANTES

te quien financia obtendra de la mercatura financiada
deberdn ser calculadas, no en razén del importe del
financiamiento, sino en proporcién de las ganancias de
la mercatura misma.

Este razonamiento, hecho por un teélogo con ins-
trumentos no juridicos y ciertamente no para llegar a
conclusiones de jurista —como habria sido la individua-
lizaciébn de una nueva categoria negocial societaria-,
fue recogido ampliamente por los juristas para afirmar
la solucién que el razonamiento mismo inclufa. De
hecho, les habria sido muy dificil llegar a tal conclu-
si6én con los instrumentos 16gicos de que disponian y
a partir de los datos textuales y normativos con que
ellos debian contar. Un testimonio precioso de esta re-
cepcién nos ha sido ofrecido por el Dictionarium luris
de Alberico da Rosciate (+ 1354), una obra de amplia
consulta, destinada al uso de los précticos y escrita por
un personaje que fue llamado, por antonomasia, “el
préactico” también porque tal vez no ascendi6 nunca a
la cdtedra de una universidad (studium)'. ’

En este Dictionarium —a la voz societas— cuando se
pregunta si es licito dar dinero a un mercante o bien
a un artesano por medio de una sociedad y asf obte-
ner una ganancia “an liceat dare pecuniam mercatori vel
artifici per modum societatis et inde lucrum recipere”, la
respuesta afirmativa —que tendrfa que dar un practicus,
quien escribia para los practici— se basaba en la cita, pa-
labra por palabra, del parrafo de Tomds que acabamos

' Sobre Alberico da Rosciate cfr. Prosdocimi, voz Alberico da Ros-
ciate, en Dizionario Biografico degli Italiani, vol. 1.
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de leer. Sobre la base de esta altisima auctoritas teol6-
gica, y sin olvidar también otras autorizadas opiniones
de juristas’, Alberico llega ~como buen préctico que
era— a sugerir a su lector las cldusulas a poner en el
contrato de financiamiento, que son, ni m4s ni menos,
que las cldusulas tipicas de la commenda".

V. LA CONFIRMACION EN LA DECRETAL NAVIGANTI

Una confirmacién muy puntual del trasplante de la
commenda sobre el terreno de las sociedades comercia-
les, y del motivo que lo determing, nos viene de una
fuente normativa canénica: la decretal Naviganti.

En esta decretal Gregorio IX proyectaba tres hip6-
tesis de sospecha de usura, la primera de las cuales
merece toda nuestra atencién.

“Quien da en mutuo una cierta suma de dinero a alguno
que estd por zarpar o va a una feria, y pacta la restitucion de
una suma mayor de aquella mutuada por el hecho de asumir

' Aquella, por ejemplo, de Goffredo da Trani (+ 1245?) canonista,
quien habia ensefiado que “si quieres dar dinero tuyo en una sociedad
sin pecar pon ti el dinero y que otro ponga su obra personal” (si vis dare
pecuniam tuam in societatem sine peccato, pone tu pecuniam et alius operam
personalem).

"7 Albericus de Rosate, Dictionarius iuris, v. Societas. “Y se diga ast:
Te doy cien y tii pones tu obra; y al final del afio recibiré mi dinero Y una parte
del lucro y ti otra parte por la actividad que hiciste. Podria también hacerse
otro pacto, que yo recibiré una parte mayor o menor segiin se haya acordado”.
(Et dicatur sic: Do tibi centum et tu pones industriam tuam: in fine
anni recipiam pecuniam meam et partem lucri, et tu partem pro indus-
tria personae tuae. Posset etiam fieri aliud pactum, quod ergo recipiam
maiorem, secundum quod convenerit).
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un riesgo, deber ser considerado un usurero”'®. Era, como
se ve, un ejemplo elemental de commenda, en sus dos
posibles variantes segun estuviera conectada con una
mercatura de mar o de tierra; ademds, se daba por acep-
tado que desde un punto de vista juridico este contrato
fuera calificado como mutuo, con el obvio e inevitable
efecto de la obligacién absoluta de la gratuidad.

En consecuencia, se tenfa en cuenta la cldusula que
preveia la restitucién de una suma mayor respecto a
aquella originariamente versada como participacién
en las utilidades de la mercatura (el texto dice: para
compensar el riesgo de perder lo conferido) y se san-
cionaba el acuerdo entero como usurero. No hay nada
que extrafie en esta decretal: una vez admitido que se
trataba de un mutuo en donde habia sido previsto un
interés compensatorio, el Papa —para quien era indis-
cutible aquella cierta lectura de Lucas VI, 35- no po-
dfa dar otra solucién; por el contrario, la solucién ya
estaba contenida en la premisa cuando la relacién se
calificaba de mutuo.

Por lo tanto, la commenda —y, mds en general, cual-
quier financiamiento hecho a un mercante con el pacto
de participar en las utilidades de la empresa financia-
da- era de calificar como mutuo y el interés pactado

® “Se debe considerar como usurero el mutuante que da una cierta canti-
dad de dinero a quien navega o bien va a los mercados con el pacto que, en
cambio de asumir por si mismo el riesgo, reciba algo agregado al capital”.
(Naviganti vel eunti ad nundinas certam mutuans pecuniae quanti-
tatem, pro eo quod suscipit in se periculum recepturus aliquid ultra
sortem, usurarius censendus est). (Decretal., V, 19, 19 = ¢. Naviganti. X.
De usuris).
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como usurero: era un circulo cerrado, del cual parecia
imposible salir. Pareci6 asf también a los intérpretes de
esta decretal, obligados o a convalidar la calificacién
de la relacién como mutuo y de ésta deducir la natu-
raleza usuraria —como hizo Sinibaldo de’Fieschi'’-, o,

' Innocentius IV, Apparatus super V libros Decretalium, en c. Navi-
ganti. X. De usuris. “Si alguien estaba listo para comprar mercaderias para
llevar a otro lugar o bien para conservarlas durante un cierto tiempo para que
pueda después conseguir un lucro y otro necesitado de dinero venga a él y le
ofrezca la misma pecunia con el lucro esperado en el lugar en donde querfa ir
y le promete volver dentro de un término, se trata de un contrato usurero y no
se justifica aunque otros digan lo contrario”.

(...) si aliquis paratus erat emere merces ad portandum alibi, vel
ad servandum certo tempore quod posset inde lucrati et alius indigens
pecunia ad eum veniat et offerat eandem pecuniam cum lucro sperato
in loco quo ire volebat et in termino se redditurum promittit, usura est
contractus huiusmodi; nec scio eum excusare, licet alii contradixerint
()

El razonamiento de Sinibaldo parece definitivo: si alguno (un mer-
cante, obviamente) desea adquirir mercaderfas para revender en otras
plazas o después de un cierto tiempo (a un precio superior al costo de
compra), y otros —para obtener a titulo de financiamiento (es decir, con
un contrato de commenda) el dinero destinado a aquella cierta compra-
promete pagarle el equivalente de la utilidad esperada, el contrato con
el cual esta relacién de financiamiento es regulada es de considerarse
usurero, mientras que no habrfa sido usurero aquel primer proyecto
de comprar para revender en otro lugar o en un tiempo sucesivo, un
proyecto del cual el financiador habfa sido después distraido por las
oprimentes solicitudes del mercante en busca de capitales.

Este criterio asf de riguroso, destinado a permanecer aislado y cri-
ticado también explicitamente (por Enrico da Susa, por ejemplo, men-
cionado en una nota m4s abajo), es tanto menos explicable si se piensa
que Sinibaldo de’ Fieschi era un genovés (que debfa, por lo tanto, con-
siderar habitual un contrato semejante, que precisamente en Génova
habfa tenido su lugar de nacimiento y de esplendor). Pero era también
de la noble familia de los condes de Lavagna y, por lo tanto, no tenfa en
la sangre cromosomas de mercante; y, sobre todo, era el Papa llegado
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al contrario, afirmar la naturaleza societaria de la con-
vencién y la consiguiente licitud de la reparticién de
las utilidades entre financiador y mercante.

Esta altima fue la solucién que prevaleci6 y que fue
acogida, entre otros, por Giovanni d’Andrea®, Enrico
da Susa?, Antonio da Butrio® y Niccold de’ Tedeschi®

al pontificado después de una larga carrera curial, cfr. Piergiovanni,
Sinibaldo dei Fieschi decretalista.

* loannes andreae. Commentaria, en c. Naviganti. X. De usuris, n. 3.
“No se habla, por lo tanto, de los contratantes de una sociedad, uno de los cua-
les emplea su obra y otro el dinero”. (Non loquitur ergo in contrahentibus
societatem, quorum unus ponit operam alter pretium).

“ Henricus de Segusio, Comentaria, in c. Naviganti. X. De usuris, n. 5.
¢Qué ocurre si alguien estaba listo para ir a los mercados con el dinero que ne-
cesitado recibié en mutuo prometiendo restituir algo determinado en lugar del
lucro esperado? Escribi6 el Papa, nuestro Sefior, que es usura y no sabe Jus-
tificar a una tal persona aunque otros digan lo contrario. Pero ti justificale.
[(..._)—Quid ergo si quis paratus erat ire ad nundinas cum pecunia quam
indigens recepit mutuo promittens certum quid reddere pro lucro spe-
rato? Scripsit dominus noster (Papa Innocenzo 1V, Sinibaldo de’Fieschi)
quod usura est nec scit talem excusare licet alii contradicant. Tu vero
talem excusa)].

# Antonius a Butrio Commentaria, ad c. Naviganti. X. De usuris, n. 6.
“¢Qué ocurre con los que contratan una sociedad en que uno pone el dinero y
otro su obra? ;Quién sabe si es licito tal contrato si el que pone el dinero quiere
una tal parte del lucro? La respuesta es afirmativa si expone el dinero a riesgo
de modo que quiere conseguir una parte de dafio y de lucro”.

(Quid de contrahentibus societatem quorum unus ponit pretium
alter operam an talis contractus sit licitus si ponens pecuniam vult ta-
lem partem lucri. Doct. quod sic si exponit pecuniam periculo ita quod
vult habere partem damni et lucri).

# Panormitanus, Comentarfa, ad c. Naviganti. X. De usuris, n. 11.
“(...) Pero en el contrato de sociedad, existiendo entre los socios un vinculo
como de hermandad es contra la naturaleza del contrato que uno solo sufra los
dafios”. “Sed in contractu societatis, cum habeat instar cuiusdam frater-
nitatis (...) est proprie contra naturam contractus ut unus solus sentiar
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por decir sélo algunos de los mayores; y era una solu-
cién que venia de bastante lejos, si ya en la Glosa ordi-
naria al Decretum de Graziano se lee que el contrato de
sociedad, con el cual se provee al mercante el capital,
queda exento de las sanciones contra la usura porque
el riesgo es distribuido entre las dos partes, una de las
cuales pone a disposicién el dinero y la otra presta
la obra®.

damnum”. Sobre la decretal Naviganti y la historia de su exégesis, re-
construida bajo otro enfoque, cfr. Spicciani, Capitale e interesse, 31 ss.

# Glo. Negotiatoribus ad c. Il C. XIV q. IIl. “Parece que si alguien
dio su dinero a un empresario para que compre mercadertas en un lugar y le
dé parte del lucro todo esto sea licito. No lo admito si el riesgo corresponda
a quien recibe el dinero de modo que haya entre ellos un contrato de mutuo.
Pero si por medio de aquellas palabras contratan una sociedad y, por lo tan-
to, el riesgo corresponde a ambos, entonces es licito el hecho de que un socio
da el dinero y el otro presta su trabajo para suplir lo que falta en el dinero”.
(Videtur quod si quis pecuniam suma dedit negotiatori ut inde mer-
ces, et det sibi partem lucri, quod illud sit limitum. Quod non concedo
si periculum spectet ad recipientem, ut sit inter eos contractus mutui.
Sed si per illa verba societatem contrahent, et tunc periculum specter
ad utrumque, tunc bene licitum est quod unus socius det pecuniam et
alter suppleant laborem qui deest in pecunia).

Dificilmente se habrfa podido hacer un esfuerzo mayor de aquel
intentado en esta glosa para diferenciar entre ellos mutuo y commenda,
sobre el plano nitido y riguroso de la tipicidad negocial. En realidad se
afirma la licitud del financiamiento al mercante con la cldusula de la
reparticién de las utilidades y, al mismo tiempo, esta licitud se niega
para el caso en el cual el riesgo (periculum) corresponde solamente al
recipiens (es decir, al mercante financiado). Sin embargo, al final la dife-
rencia “sustancial” entre los dos contratos -licito el primero, usurario
(y por eso ilicito) el segundo- se mantiene circunscrita solamente al
nomen juris, que obviamente no podrd jamds ser aquel —de algtin modo
“maldito”~ de mutuo, sobre el cual parece pesar la condena divina de
Luca VI,35. Por lo tanto, todo parece transformarse en algo perfecta-
mente licito “si por medio de aquellas palabras contratan una sociedad” (si
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La operacién “interpretativa” (una interpretatio ti-
picamente medieval, creadora de un derecho nuevo),
que finalmente tuvo éxito, fue calificar un mutuo como
sociedad, para asi poder dictar una disciplina que re-
conociera licita la onerosidad segtn las exigencias in-
suprimibles de la mercatura, evitando una aplicacién
de la prohibicién biblica de las usuras que se habria
resuelto en una extensi6n sin fundamento.

No fue una operacién simple. Con ésta se permitié
a la actividad mercantil una expansién que habria sido
impensable si todo hubiese debido mantenerse ence-
rrado dentro de los angustiosos limites en los cuales
habia podido tranquilamente vegetar la economia de
sobrevivencia alto-medieval. Sin embargo, entretanto,
se oper6 una suerte de “hibridacién” de la causa societa-
tis, en la cual, junto a la gestién de la empresa mercan-
til gelocada en el esquema asociativo de la Compaiita,
terminé confluyendo también un contrato de financia-
miento de la empresa de otros que, de por si, tenfa bien
poco en comun —por funciones o por contenido- con
la sociedad.

Asi nacieron y se yuxtapusieron aquellos dos géne-
ros societarios (duo genera societatum) que atn hoy dia
encontramos confusos, en nuestro sistema codificado,
y obligados a convivir bajo la definicién ofrecida por
el art. 2247 del Cédigo Civil italiano, tanto limpida en
una primera lectura cuanto incapaz en la sustancia a

per illa verba societatem contrahent). Finalmente todo se reduce a una
cuestién de palabras (pero que son nomina juris).
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restituir una imposible unidad de “cosas” asi diferen-
tes entre si.

Esta transposicién de un financiamiento en una so-
ciedad —que también pudo parecer extrafia a quien,
como nosotros, estd habituado a razonar en términos
de sustancial tipicidad contractual- era perfectamente
compatible con los principios que gobernaban el siste-
ma de los contratos en la experiencia juridica medieval.

Se trataba de un sistema en el cual a la voluntad
de los contratantes era reconocido el poder, no sélo
de autodisciplinar las propias relaciones mediante el
instrumento contractual, sino también de autocalifi-
carlas®, de establecer cudles debian ser su nomen iuris.
En un sistema asf organizado no habia nada de extrafio
si —por explicita voluntad de los contrayentes, o por
razones de objetiva correspondencia a exigencias difu-
sas y objetivas— una relacién obligatoria (en nuestro
caso: de mutuo) asumia un nomen iuris (en nuestro caso:
de sociedad) que de por sf habria podido no aparecer
congruente.

No es tampoco el caso de pensar en una simulacion,
aunque solamente relativa, por esta transposicién cau-
sal, precisamente por el contexto sistematico de no ti-
picidad en la cual ésta se ha venido madurando: tal
vez -mds correctamente— de frente a esta “sociedad”
llamada a absolver, con un nomen iuris mutado, la fun-
cién propia de un mutuo, podriamos hablar de nego-

» Para una mayor informacién acerca de esta materia, con espe-
cial referencia al depésito irregular, cfr. Santarelli, La categoria, 138-149;
para perfiles méds generales, cfr. Betti, La tipicita dei negozi. Mds recien-
temente ha abordado estos temas Birocchi, Causa e categorfa, 31 ss.
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cio indirecto®, sobre todo considerando cémo y cuédndo
esta nocién del negocio indirecto pueda ser ttil a una
reconstruccioén coherente del sistema de las sociedades
comerciales?.
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