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PRESENTACION*

Las siguientes pédginas corresponden a los apuntes de
un curso (para ser més preciso: de la “parte especial”
de un curso) de Historia del derecho italiano, en los
cuales estd puesto por escrito lo que se habia dicho du-
rante las clases: “para recordarlo a quien estaba y para
hacerlo saber a quien no estaba”.

Un curso universitario es un instrumento de traba-
Jo para los estudiantes que deben preparar el examen.
No es una monografia, escrita por un especialista y des-
tinada a ser leida por especialistas; no es tampoco un
manual, donde toda la materia de una disciplina viene
ofrecida al lector-estudiante segin reglas expositivas
respetuosas de la necesaria totalidad del contenido. Un
curso obedece a sus propios cdnones de planificacién

* Texto traducido por Jimena Silva Salgado, doctora en Investiga-
ci6n Historica de la Universidad de Pisa y profesora de Historia Anti-
gua en Santiago de Chile. Traduccién realizada en la ciudad de Pisa,
en colaboracién con el profesor Aldo Petrucci de la Facultad de Juris-
prudencia de esta Universidad en enero de 2009. Mis reconocimientos
a los profesores Umberto Santarelli y Aldo Petrucci por difundir el
pensamiento juridico en América Latina.

(13]



14 MERCANTES Y SOCIEDADES ENTRE MERCANTES

y de redaccién: en el caso de la historia del derecho se
pretende, en primer lugar, educar la agudeza del futuro
jurista, mds que informarlo acerca de antiquitates iuris,
mads 0 menos remotas en el tiempo y gustosas al saber,
con la finalidad que entienda la perspectiva histérica de
cada problema juridico e intuya aquella “tercera dimen-
si6n” del ordenamiento, que si se olvida, implica en sf
misma errores y mal entendidos en una operacion tan
técnica como es la interpretatio iuris. Para lograr su ob-
jetivo, un curso debe ser claro y agradable (lo m&s po-
sible), jamds agobiante ni academicista sélo por el vano
deseo de demostrar cientificidad. Por lo tanto, en estas
péginas, el aparato bibliogréfico no es reducido al mfni-
mo, sino que es redactado para ser ttil, no tanto al espe-
cialista enamorado de las imposibles (y tal vez indtiles)
“plenitudes”, sino al estudiante curioso e insatisfecho
de aquello que encuentra escrito aqui y que desearia sa-
ber un poco més por cuenta suya.

El titulo, que finalmente ha sido elegido para estas
paginas, tiene sabor a Medioevo, que de cualquier ma-
nera era inevitable; y es un “sabor” deseado. El primer
titulo que me vino en mente era la no involuntaria re-
peticién del titulo, en otro contexto célebre, de un libro
también nacido en la escuela: Los empresarios y la socie-
dad. La eleccién, si se hubiese mantenido, habria tenido
un significado suyo tal vez no tenue, porque también, si
raramente citado, aquel gran libro de Francesco Ferra-
ra (que volvié a ver hace poco la luz por la cuidadosa
dedicacién de un alumno), ha ofrecido a cada paso el
estimulo indispensable para pensar y escribir las cosas
que a continuacién son escritas. Haber sido alumnos

PRESENTACION 15

de Francesco Ferrara (alumnos, como yo, en el sentido
més tenue y corriente de la palabra: haber escuchado
sus lecciones y leido sus libros) es una cosa que marca,
especialmente cuando —con tanto menor vuelo que él,
bien entendido, y en un drea del saber juridico s6lo apa-
rentemente muy lejana a la suya— quedamos (tal vez, y
no tal vez, por mérito también suyo) encarifiados con
ciertos temas de investigacién y de estudio.

El desarrollo de estas paginas revela —al menos eso
espero— también otra deuda: aquella con las lecciones
de Ugo Nicolini, que a temas no muy distintos a estos
—el pagaré cambiario, por ejemplo- dedicé algunas de
sus mejores paginas.

El esfuerzo, del que fuera antiguamente alumno, se
ha proyectado entre sus alumnos y permanece dedica-
do a la memoria de estos maestros.

UMBERTO SANTARELLI
Pisa, Universidad, abril de 1989



ADVERTENCIA A LA SEGUNDA EDICION

Es dificil decir si ésta, que hoy aparece a tan poca dis-
tancia temporal de la primera (publicada en la prima-
vera de 1989), deba considerarse verdaderamente una
segunda edicién o mds bien una simple reedicién “re-
ducida a mejor leccién”.

A favor de esta tltima y mds modesta calificacién,
facilmente verificable por quienes tengan un poco de
tiempo que perder, valdria la circunstancia que las mo-
dificaciones (en casi todas las paginas) son, casi siem-
pre, simples aclaraciones formales y ajustes a los que
se lleg6 a través de las sugerencias recibidas desde la
experimentacion.

En cambio, permitirfa hablar un poco mds solemne-
mente de “segunda edicién” el hecho de que con este
subsidio did4ctico, se inaugura una coleccién, cuyo con-
junto —coherente en todo con aquellas deseadas- se ex-
plica en el lugar apropiado.

Nada mds me parece que tenga que agregar a aquello
que ya estd escrito en la “presentacién” de la primera
edicién y que —deseando permanecer fiel al antiguo y

(17]
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buen canon ne bis in idem (no dos veces en el mismo)-
serfa vano repetir después de una pégina.

La experimentacién hecha, a la cual acabo de alu-
dir, me hizo pensar en algunas necesarias correcciones,
pero no en reescribir todo desde sus inicios, ni tampoco
en tirarlo a la basura. De los criticos (por lo menos de
aquellos que he leido: Vittore Branca, José M. Garrido y
Andrea Romano), he recibido consideraciones inmere-
cidas, y estimulos que he tratado de recoger.

UMBERTO SANTARELLI
Pisa, Universidad, enero de 1992

ADVERTENCIA A LA TERCERA EDICION

También esta tercera edicién, como la segunda, es el
fruto de una serie de ajustes que la experiencia didac-
tica, con la continua reflexién a la que obliga, ha ido
sugiriendo. Las novedades pueden no ser particular-
mente visibles, pero son verdaderamente pocas las pa-
ginas que no han sido retocadas y algunas no rara vez
en su totalidad o en parte reescritas; de todos modos,
también aquellas que se mantienen intactas han estado
expuestas a una revision atenta.

Ciertamente se podria haber extendido atin mds el
objeto del andlisis: la materia del dltimo capitulo, por
ejemplo, habria podido ser tratada mads ampliamente
por muchas mds opiniones autorizadas en una discu-
sion mas profunda. Finalmente han prevalecido las ra-
zones de la escuela: este libro estd destinado a ser leido
por los estudiantes para servir a su formacién como ju-
ristas, capaces de hacer bien su trabajo; por lo tanto todo
exceso, que no sea estrictamente indispensable al logro
de este objetivo, debe ser cuidadosamente evitado.

(19]
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No obstante la declarada destinacién pedagégica,
este libro pretende desacalorar cualquier discusién en-
tre los “adictos al trabajo”; de una en particular —aquella
de Gianni Mignone- de quien he recibido, gustosamen-
te, todas las consideraciones que merecia.

UMBERTO SANTARELLI
Pisa, Universidad, diciembre de 1997

PRIMERA PARTE

MERCANTES



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.




32 MERCANTES Y SOCIEDADES ENTRE MERCANTES

“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).



34 MERCANTES Y SOCIEDADES ENTRE MERCANTES

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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CAPITULO SEGUNDO

LA FUNCION DEL MERCANTE MEDIEVAL

I. UNA SOCIEDAD CON MUCHAS EXIGENCIAS

El tentativo de reconstruir los lineamientos y la historia de
aquel sujeto tipico que fue el mercante (las huellas
de su presencia hegemoénica atin estdn legibles —como
acabamos de ver— en nuestro sistema codificado vigen-
te) debe partir desde la sociedad comunal: no por vana
reverencia a una cronologfa canonizada, sino justa-
mente porque desde la Baja Edad Media comunal (que
precisamente también suele definirse mercantil) aquella
historia se inici6 y después prosigui6 —con sustanciales
caracteristicas de continuidad'- hasta la gran crisis de-
terminada por la Revolucién industrial®.

" Aquella de la continuidad es una categorfa sobre la cual se podria
discutir tanto: quien deseara profundizar puede recurrir a Wieacker,
Storia del diritto privato moderno, 1, 51 ss.

* Lo hemos ya notado (cfr. supra cap. I), también desde la base de
una observacién de Cipolla (nota 21 del mismo capitulo).

(49]
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De modo totalmente convencional y sin indulgencia
a simbolismos sin significado’, podriamos poner como
término inicial el Ao Mil*, o con un poco menos de
precisién cronolégica, el asi llamado “renacimiento
medieval”®: aquel “punto critico”, por lo tanto, que en
[talia marcé la transicién a la Edad de las comunas.

A los ojos del jurista —por su “vocacién” mds atento
a los cambios que inciden en los grandes contextos de
la convivencia colectiva y sobre las “reglas” que la go-
biernan- aquel transito marcé sobre todo el paso des-
de una sociedad “cortesana” a una sociedad urbana. La
curtis, la corte (de la que deriva el adjetivo que hemos
usado, muy conocido a los “especialistas”, tal vez un
poco menos conocido a quienes no lo son) fue por si-
glos el sitio cerrado en el cual se habia desarrollado
todo: la vida de los hombres, su trabajo, la produccién,
el intercambio (sobre todo el trueque), el consumo®.

' Algunas consideraciones ya las hemos hecho en otro lugar: Santa-
relli, L'esperienza giuridica, cit., 731.

* Para profundizar el tema, a propésito de realidades y mitos de la
historia milenaria se puede leer Duby, L'Anno Mille.

* De este periodo y de su significado escribi6 algunas pdginas adin
hoy recomendables Calasso, Medio Evo del Diritto, 345 ss. A este andli-
sis, en cierto modo “cldsico”, se deben agregar algunos instrumentos
diddcticos mds recientes para los cuales, indispensablemente, se debe
recurrir a: Padoa Schioppa, I diritto, 195 ss.; Grossi, L'ordine, 144 ss.;
Cortese, Il diritto, 1, 351 ss.; 5 ss., 247 ss.

Naturalmente no nos corresponde a nosotros discutir aqui la
(discutidisima) categoria historiogréfica de “remacimiento”, a la cual

dedic6 algunas gustosas paginas Febvre, Come Jules Michelet invento
il Rinascimento.

g Blth, La societd feudale, 82 ss.; Luzzato, Storia economica d'Italia
— Il Medioevo, 88 ss.; Fumagalli, Terra e societd nell’Italia Padana, 25 ss.;

Ly
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Fue una sociedad ciertamente muy pobre, con una
economia que bien puede definirse “de sobrevivencia”,
sin embargo fue también una sociedad internamente
equilibrada: no sélo en el sent'ido que todos habian com-
partido —salvo pocas (y no siempre grar.ldes) excepcio-
nes— un mismo estado de indigencia’, sino también en
el sentido de que cada uno con su propio trabajo y el
de los “suyos” —intenso, pero suficientemente versatil-
habfa sido capaz de proveerse las pocas cosas que le
permitfan —es el caso decirlo- “ganar para el puchero”.
No hubo, en una sociedad asi constituida, la necesidad
de una profunda diferenciacién de las funciones.

Toda comunidad, aunque a duras penas, se valia por
sf misma: todos sus integrantes juntos se procuraban
lo necesario con su propio trabajo, sin necesidad —o, di-
gamoslo mejor, sin posibilidad- de proveerse en otro
lugar aquello que in loco (en ese lugar) no se podia pro-
ducir®; en este sentido —que no tiene nada que ver con la
idea de opulencia que ciertamente no conocieron— los
historiadores suelen decir que la corte fue autosuficiente.

En un contexto similar la funcién mercantil era nece-
sariamente marginal: la funcién, por asi decir, de quien

Cherubini, Agricoltura e societd rurale nel Medioevo. Para los perfiles mas
juridicos, Grossi, Le situazioni reali, 64 ss.; Id., Ordine giuridico, 87 ss.
7 Un disefio muy general en Mollat, I poveri nel Medioevo, 29 ss.
Sobre identificacién alto-medieval entre “pobre” y “campesino” Le
Goff, I contadini e il mondo rurale nella letteratura dell’alto Medioevo, en
Le Goff, Tempo della Chiesa e tempo del mercante, 99 ss (partic. 108 ss.).
Observaciones de método y consideraciones generales, en Mazzi,
Note per una storia dell’alimentazione nell’Italia medievale.

* Cherubini, Agricultura e societa, 8.
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fuera profesionalmente dedicado a comprar para re-
vender, intermediario en el mercado, entre una demanda
y una oferta particularmente intensas y capaz de operar
entre lugares muy distantes entre si generando opor-
tunidades de ganancia a veces también importantes.

El panorama cambi6 profundamente en la sociedad
urbana de la edad comunal®. Por razones directamente
ligadas a la estructura misma de esta sociedad, primero
que todo: si en la sociedad rural y fragmentada de la
corte feudal cada casa' habia sido capaz de proveerse
lo poco necesario para la vida (cuando més se habia
recurrido a la artesania para la confecciéon de algunos
utensilios), en la ciudad nadie, concretamente, tenfa
posibilidad de producir todo lo necesario para el pro-
pio consumo, las funciones se venian especializado
necesariamente (o, si se prefiere, el trabajo necesaria-
mente se dividia), y el mercado se imponia asi como
componente esencial de esta “nueva” sociedad, como
instrumento imprescindible para volver a dar a todos
mediante el intercambio, aquella disponibilidad de bie-
nes que en la corte habfa sido fruto “natural” del trabajo
mancomunado.

A esta razén fundamental, vinculada desde la raiz
al modelo de vida urbano, se agregaron otras razones
para hacer atin més fuerte el mercado de la ciudad co-

* Cipolla, Storia economica dell’Europa, 163 ss.

' La casa, en la sociedad agraria alto medieval también fue prota-
gonizada por la experiencia juridica: la costumbre, hecho de formacién
dominante, fue frecuentemente consuetudo fundi (la tradici6n estableci-
da en sectores agricolas), consuetudo casae fundi (1a tradicién establecida
para la adquisici6n de viviendas en sectores agricolas).
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munal. Eran motivos, por asf decir, “culturales”, rela-
cionados més a la mentalidad colectiva que a la simple
y objetiva estructura de la sociedad.

El triunfo politico y social de una clase burguesa y ciu-
dadana, con su peculiar escala de valores, también tuvo
consecuencias revolucionarias en el campo econémico.
Esta nueva escala de valores determinaba nuevos tipos
de deseos y el suceso econémico de las nuevas clases
daba a estos deseos el soporte de un notable poder de
adquisici6n. Si las dltimas consecuencias de la historia
de la ciudad medieval fueron asi de diferentes a las de
la historia de la polis griega, de la urbs (ciudad) romana
o de la ciudad china, fue porque dependié en gran par-
te de los niveles y estructuras de demanda efectiva que,
al reflejar peculiares valores culturales, eran sustancial-
mente favorables al desarrollo mercantil, manufacturero
y tecnolégico™.

Todas estas exigencias, diferentes entre si, pero cada
una eficaz en su género, componian una interrogante
mds que considerable, que en el mercado de la ciudad
debia encontrar, y de hecho asi fue, la respuesta a una
oferta adecuada.

A todo esto es necesario agregar, como factor no se-
cundario de crecimiento, sea de la oferta como de la
demanda, el enorme aumento de la movilidad social en
la Edad comunal, respecto de la feudal. En esta tltima
fueron modelos tipicos de comportamiento colectivo
-y por lo tanto, “fuerzas fundantes” del ordenamiento

" Cipolla, Storia economica dell ‘Europa, 167.
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juridico-la stantia (estadia), la prolongada manentia (per-
manencia) en el fundo que mejorar y que cultivar y del
cual en varios modos finalmente “apropiarse”, en virtud
de tal permanencia y de la melioratio (mejoramiento).

En la Edad de las comunas (y de los mercantes), en
cambio, el viajar por tierra y por mar, se hizo comtn
y corriente no tinicamente como comportamiento de
una elite, sino como hecho habitual y en algin modo
“de masa”: las Republicas maritimas y las Cruzadas
pueden ser consideradas como sintomas tipicos (e im-
ponentes) de este nuevo y diferente modo de ser del
hombre en la baja Edad Media. Y el mercante fue cier-
tamente entre aquellos que hicieron, al méximo, de la
movilidad una de sus caracteristicas esenciales’.

Este auténtico cambio absoluto de perspectiva vi-
tal y esta transiciéon de un ideal de vida estdtica a uno
de movimiento més facil y desenvuelto tuvieron como
“natural” consecuencia la necesidad y al mismo tiem-
po la posibilidad de disponer de una masa mayor y
mds diversificada de bienes, lo que se tradujo, por lo
tanto, en un estimulo potente para el mercado'.

I1. TANTOS PRODUCTORES PARA UN SOLO MERCADO

Aquello de las ciudades comunales fue entonces un
mercado muy fuerte. El volumen de la demanda era

2 Grossi, Situazioni reali, 95 ss.

** Con consecuencias puntuales también sobre un plano especifica-
mente juridico: Piergiovanni, Il Mercante e il Diritto canonico.

** Un riepilogo critico de muchos debates fue hecho por Hibbert, Le
origini del patriziato urbano medievale.
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alto por razones objetivamente vinc:.uladas a”la ?strulch:
ra urbana y por motivos mé§ propiamente : cu tura.es g
en sintesis, podriamos decu: que una. sociedad vivaz
traducia las propias exigencias (nece.zmdadgs y de§eos)
en términos de una demanda sostenida y diferenciada.

La satisfaccién de esta demanda fue confiada a una
pluralidad de pequefios productores artesanales, nor-
malmente propietarios de sus propios instrumgntos de
trabajo, que laboraban en sus “talleres” valléflflose
de un limitado nimero de colaboradores (familiares
o dependientes). Este trabajo artesanal, frecuentemente
de 6ptima confeccién, era, sin embargo, por cada ta-
ller individual, absolutamente insuficiente en cantidad
respecto de las imponentes exigencias del mercado.
El artesano individual no era capaz de disponer de
sus propios capitales, necesarios para el completo ci-
clo productivo (abastecimiento de las materias primas,
pago del personal asalariado) y para las sucesivas ope-
raciones de “comercializaciéon” del producto final (gas-
tos y riesgos de la bodega, transporte y otros)".

En suma, entre la demanda -imponente por canti-
dad y exigente por calidad- y la oferta ~técnicamente
buena, pero fragmentada en una multitud de peque-
nos productores— habia el riesgo de crear una tal dis-
continuidad, que habria hecho imposible la formacién
de un mercado.

* Cipolla, Storia economica dell ‘Europa, 79 s., 130 ss.; Galgano, Storia

del diritto commerciale, 31 ss.; Greci, Forme di organizzazione del lavoro
nelle citta italiana, 92 ss.
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I1I. LA INTERMEDIACION COMO FUNCION EMPRESARIAL

Si la sociedad comunal no corre este riesgo de discon-
tinuidad y de incoherencia entre demanda y oferta, y
el mercado que se formé fue tan floreciente, se lo debe
precisamente al mercante.

El mismo nombre con el cual este personaje tipico
fue y es designado exige una aclaracién preliminar. En
nuestro vocabulario comtn y corriente con el término
mercante, y su moderno sinénimo comerciante, se sue-
le definir a aquel que ejercita profesionalmente la activi-
dad de comprar para revender (entre empresarios, en el
caso del comercio mayorista; de empresarios a consu-
midores en el comercio detallista). La suya es una acti-
vidad que se interpone entre dos términos diferentes y
al mismo tiempo funcionalmente complementarios: por
una parte la produccion y por la otra el consumo.

Respecto de la produccién (agraria o industrial, hoy
esta tiltima prevalece sobre la primera), sin embargo, el
comercio adquiere una funcién instrumental, como medio
de conexi6n entre la produccién misma y el consumo:
por decir todo esto en una sola palabra, los economistas
hablan de comercio (y de servicios) como de sector ter-
ciario respecto de la agricultura y de la industria. La de-
manda (que el comerciante satisface directamente con
su oferta en el mercado detallista) se forma sobre la base
de las necesidades, reales o inducidas, que el produc-
tor estimula (por ejemplo, con la publicidad) y después
confia al comerciante para satisfacerlas directamente.

Si partiésemos de esta idea nuestra de terciarizacion de
la funcién comercial, no entenderiamos nada de la figura
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tipica del mercante medieval', qu?en fue mucho mds que
el ejecutor de una funcién terciaria. Fue, por el contraqo,
aquel que ~usando una terminologia moderna- “analizé
el mercado” para averiguar la demanda potencial, en tér-
minos de calidad y cantidad, previendo su evolucién.
Sobre la base de esta prevision el mercante encargé la
produccién a los artesanos dirigiendo las varias etapas
de la elaboracién confiada muchas veces a diversos ta-
lleres. Después almacendé el producto y lo introdujo en el
mercado (naturalmente no sélo en el de la propia ciu-
dad, sino también en aquellos -a menudo también muy
lejanos— en los cuales la demanda era més vivaz y por
consiguiente la ganancia podia ser mds abundante).

De todas estas operaciones el mercante asumia la
carga y el riesgo: del andlisis del mercado, de la consi-
guiente elecciéon de las mercaderfas a producir, de las
modalidades y de los tiempos de produccién, de la
acumulacién de los productos en las bodegas, de su
transporte y finalmente de su venta.

Las dificultades técnicas eran, como es evidente,
diversas y enormes; y requerian gran pericia a quien

' Cuando aqui'y en otras partes de este curso hablamos de mercan-
te medieval, este adjetivo debe ser entendido juiciosamente (cum grano
salis). Por cierto esta figura naci6 en el Medioevo (y, mds precisamente,
en el Bajo Medioevo), y por lo tanto es correcto definirla medieval. Pero
(y aquf estd la indispensable atencién) con el Medioevo no terminé:
adecudndose a la novedad de los tiempos, ésta sobrevivié sustancial-
mente sin mutacién hasta la Revolucién industrial. Aquellos comer-
ciantes de los cuales habl6 el Cédigo de comercio napoleénico (seguido
después por aquellos otros Cédigos “hijos” y “nietos” suyos) no eran
tan diferentes (al contrario, eran muy similares) al mercante de la ciu-
dad comunal del Bajo Medioevo.
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debiera afrontarlas y superarlas. No menor era el riesgo
econémico: un error en el andlisis de mercado y en las
previsiones de venta; un defecto en la direccién de
la produccion, que habria aumentado sus costos o pro-
longado sus tiempos; un exceso de mercaderfas en la
bodega, que habria inttilmente inmovilizado cantida-
des también enormes de capital, o —por el contrario—
una carencia de las reservas que habria hecho imposible
satisfacer un aumento repentino de la demanda ob-
teniendo ganancias: eran todos peligros (y peligros
graves) a los cuales el mercante estaba expuesto coti-
dianamente.

El mercante, y s6lo él: no los artesanos-productores,
que se limitaban a ejecutar los trabajos confiados a ellos,
cobrando al mercante el pago pactado y quedando asi
ajenos a aquello que hoy llamamos riesgo de empresa
(pero obviamente esta indemnizacién se compensaba
con la pérdida de una parte importante de su potencial
remuneracion a favor del mercante).

Esto significa que de todos aquellos que a varios
titulos y con diversidad de funciones participaban en
el proceso productive, sélo el mercante tenia efectiva-
mente la calificacion de empresario porque sélo a él le
competia primero la planificacion y después la direccién
total del proceso productivo, delegando solamente la
ejecucién de algunas fases de este proceso a terceros
(que como funcién sustancial asumian el rol de traba-
jadores a domicilio), y asumiendo —justamente como
conviene al empresario— el riesgo econémico de todo.

De toda esta situacion, es decir, del hecho que sélo
al mercante correspondfa la funcién (y la consiguiente
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calificacién) de empresario, existen precisas y convin-
centes verificaciones. Nos limitamos a plantear una,
particularmente puntual. E§ sabido que entre todas las
Comunas italianas, Florencia, fue aquella en la que, tal
vez mds que en cualquier otra, la organizacién corpo-
rativa tuvo relevancia constitucional, tanto que pre-
cisamente alli se habla de Comuna de las Artes. Entre
todas las Corporaciones una de las principales, sino la
mas importante, fue el Arte de la Lana que constituy6
la actividad fundamental en el mercado florentino".

El estatuto del Arte de 1317 dicta muchas reglas, de
donde se desprende un cuadro muy exacto del tipo
de relaciones entre los “laneros” y aquellos que interve-
nfan como trabajadores auténomos, en las diversas fa-
ses de la elaboracién de los tejidos. En primer lugar era
un principio fundamental (y primer instrumento de
incomparable superioridad econémica del mercante
sobre los fabricantes menores) que estos Gltimos debie-
ran estar sometidos a la jurisdiccién del Arte'®, puesto
que esta inclusién autoritaria ciertamente no equipara-
ba a quienes, de hecho, eran (en las relaciones econ6-
micas y de produccién) tan diferentes.

Esta situacién es verdadera a tal punto que los “ocho
hombres buenos legalmente pertenecientes al Arte”, que
cada semestre eran electos en el Consulado (es decir,
en el gobierno de la Corporacién), debian ser ya no

7 Hoshino, L’Arte Della Lana in Firenze nel Basso Medioevo.
' Estatuto del Arte de la Lana, libro IV, rubrica II. De los tintores,
tiradores, hiladores, bataneros y curtidores que estan bajo del Arte de

la Lana (Quod sub arte lane tintores, tiratores, affetatores, gualcherarii et
conciatores existant).
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hiladores, ni tejedores, ni tundidores, ni tintoreros u
otros similes, sino “laneros” que produjeran (en el tra-
dicional sentido de dirigir, en vista de la produccién,
el trabajo de los artesanos) cada afio mds de cien “parios
florentinos” (mds alld que ser “guelfos y fieles de la sacro-
santa iglesia romana'’, lo que en la Florencia de aquella
época era superfluo decir).

El mismo Estatuto de 1317 dicta muchas otras nor-
mas: para disciplinar la relacién (contrato de obra o de
arrendamiento) entre “laneros” y tejedores®, lavado-
res, tintoreros, curtidores” o tiradores®; para prohibir

' Estatuto cit,, lib. I, rub. II. Sobre la eleccién de los cénsules y del
notario de dicho Arte (De electione consulum et notarii dicte artis).

(...) ocho hombres buenos y legales de dicho Arte, que fabriquen la-
nas, en cada afio y por cada afo, en medida superior a cien pafios floren-
tinos, y que sean Giielfos y fieles de la Santa Romana Iglesia (octo bonos
et legales homines dicte artis, lanifices facientes, anno quolibet et pro quolibet,
centum pannos florentinos ultra, guelfos et fideles sacrosante romane Ecclesie).

* Estatuto cit,, lib. II, rub. LXVIII Que ningtin lanero dé o haga dar
ninguna tela a ningtin tejedor para tejerla a menos que no fuera entre-
gada por medio de los mismes laneros en las casas de aquéllos. (Quod
nullus lanifex det vel dari faciat aliquam telam alicui tessitori ad texendum,
nisi orditam per ipsos lanificies in eorum domibus) y LXVIX (Quod tessitores
teneantur resignare peneros).

# Estatuto cit., lib. I, rub.XII Que los laneros sean obligados a satis-
facer a los tintores y a los curtidores de pafios largos. (Quod lanificies
teneantur satisfacere tintoribus et conciatoribus de annis longis) y XIII De la
elecci6én de algunos oficiales para los dafios ocasionados por la tintu-
raci6n de los pafios y por las demds tareas de dicho Arte. (De electione
quorundam offitialium super dampnis datis in tintura pannorum et aliorum
misteriorum dicte actis).

# Estatuto cit., lib.I11, rub. XLIV Que los tiradores de los panos floren-
tinos sean obligados a suavizar todos los panos que tirardn. (Quod tirato-
res pannorum florentinorum teneantur pianere omnes pannos quos tirabunt).
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a los curtidores” y a los hiladoresz‘.v'ende.r sus Paﬂos
terminados (es decir, de usurpar fel sitial privilegiado y
Jucrativo de los mercantes); para imponer (no de modo
muy diferente a como se hace hoy o ook razones no
tan diversas) la agregacion de una “ficha .a los fardos
de lana mandados a hilar en el taller del te]ed.or’-“, ode
registrar en un libro especifico —a cargo del !;mtorero—
cada partida enviada a él para tefiirla inmediatamente
después de haberla recibido®; y finalmente para vet.ar
alos laneros la concesi6én de préstamos a quien trabaja-
ba para ellos?, en especial a los tintoreros™.

2 Estatuto cit., lib. I1, rub. XXVII Que los curtidores no puedan ven-
der o mostrar panos. (Quod conciatores non possint vendere vel mostrare

panmos).

 Estatuto cit., lib. II, rub. XLVII Que no se dé lana para ser hilada.
(De non mittendo lana ad filandum).

(..) Y que nadie vaya a comprar o bien encargue comprar algin
pafio o algunos pafos a una hiladora o a un hilador. (Et quod nullus vadat
vel mittat ad acquirendum aliquem pannum vel pannos ab aliqua vel filatore).

% Estatuto cit., lib. I, rub. XLVI De la escritura, sobre cualquier fardo
o montén o ruma de lana dada para hacerla hilar, en pequenas fichas
que indiquen el nombre y el apellido del propietario y el peso de la
lana. (De scribendo super qualibet pesa lane, staminis et accie ad filandum, in
quibusdam cedulis parvis, nimina et pronomina illius, cuius fuerit, et pondus).

“ Estatuto cit., lib. III, rub. XLIII Que los tintores sean obligados a
fichar todos los pafios inmediatamente después que los hayan recibido
para tenirlos. (Quod tintores teneantur omnes pannos et alia scribere statim,
quando eisdem data fuerint ad tingendum).

¥ Estatuto cit., lib. TI, rub. XLVIII Que los laneros no hagan présta-
mos a quienes trabajan para ellos. (De non mutuando laboratoribus per
lanificies).

* Estatuto cit., lib. II, rub. XLVIII Que los laneros no hagan présta-
mos de una cierta cantidad de dinero a los tintores. (De non mutuando
tintoribus per lanificies aliguam quantitatem pecunie).
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Estas normas nos prueban dos hechos a los cuales
ya nos habiamos referido: por un lado, la dependencia
del cuadro forzosamente unitario del tnico Arte, de los
trabajadores a domicilio (hiladores, tejedores, tintore-
ros, lavanderos, tiradores y asi sucesivamente) de los
empresarios laneros; y por otro lado, la autonomia téc-
nica y juridica de aquellos que cumplian solamente la
fase de la elaboracién de los pafios de lana (hiladuria,
tejeduria, tintorerfa, etc.) respecto del mercante-empre-
sario, en cuyo interés y bajo cuya direccién todos
prestaban su servicio: por lo tanto, talleres separados
y contratos separados, en los cuales se intercambiaba
(como en cada contrato de trabajo auténomo) la rea-
lizacién y el resultado de un trabajo con un pago en
dinero (en proporci6n este dltimo, no al tiempo em-
pleado, sino a la cantidad de trabajo proporcionado,
en peso o medida).

Que esta fuese la situacién, y cuanto ésta apareciera
en la préctica insoportable —por via de la sumisién con-
temporanea de todos a un tnico Arte, exclusivamente
hegemonizado por les “laneros”, y por via de la au-
tonomia de las relaciones laborales que exponia a los
trabajadores, al juego aparentemente “libre” y sustan-
cialmente desigual del mecanismo contractual- se vio
claramente cuando estall6 el Tumulto de los Ciompi en
1378, cuyo resultado més vistoso, aunque provisorio,
fue el de hacer institucionalmente auténoma el arte de
la curtiembre clasificada en el Arte XXII (constituida
justamente entonces), y en la XXIII aquellas ~menores,
pero relevantes, en el sistema de la produccién lanera—
de los cardadores, enjabonadores, peinadores, tejedo-
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res y lavanderos, mientras en la XXIV (e ff\nf;m.a) Vlff’fz\f
ida “la masa de los obreros laneros i el"lores -
recgfte episodio es la contraprueba, sea de la instancia
de liberacion, difundida y profunda .entre los ar.t.e:isan((i)s
que prestaban su obra en la elaboracién de los tejidos 1 ?
Jana, asf como del hecho —para nosotros suma.mente rele
vante- que se trataba, precisamen'te, de traba]ado.res au-
ténomos (“trabajadores a domicilio”, comq tambl’én los
habiamos llamado nosotros segtn la terminologia m-o-
derna), que 10 pertenecian a una estructura e.mpresarlal
unitaria, similar a aquellas que después se afirmaron en
lamoderna Edad industrial, y que estaban desprovistos
—ya sea de hecho, sobre el plano econémico y de la fun-
cién social, asi como desde un punto de vista mds ex-
quisitamente juridico- del estatuto propio del empresario.

Todo esto explica y documenta atin mejor lo que
dijimos en el capitulo anterior para ilustrar aquella su-
cesion legislativa que va desde el Cédigo de Comercio
napolednico al Cédigo Civil italiano de 1942: caracte-
rizada, en el plano de las disposiciones juridicas, por
el paso de la nocién de comerciante a aquella de em-
presario, a través de la mediacién del acto de comercio
(Cédigo de Comercio italiano de 1882); y, sobre el pla-
no de las estructuras econémicas y sociales subyacen-
tes, por la Revolucién industrial.

La tradicién secular de la que acabamos de hablar de-
terminG que se mantuviese el centro de gravedad
del entero sistema en una declarada definicién de “co-
mercial”; ocurrié asi, por ejemplo, que durante la vi-

* Doren, Le arti fiorentini, 216. Ver también Rodolico, I Ciompi.
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gencia del Cédigo de 1882, cuando también en Italia
ya se daban los primeros pasos de aquella Revolucién
industrial, que en otros lugares habia echado raifces
profundas y dado frutos vistosos, algunos juristas,
por otros aspectos también atentos a la realidad de los
hechos circundantes, continuaron con sutiles elabora-
ciones dogmiticas, todas destinadas al solo objetivo de
definir comercio® sin ninguna atencién en el naciente
fenémeno de la empresa industrial.

I'V. UN “OFICI0” CON MUCHOS ROSTROS

Una dltima cosa hay que agregar, para completar el
perfil, si bien apenas esbozado, del mercante: un dato tal
vez secundario, pero no del todo inttil para entender
el significado y la funcién de este protagonista tinico
de una etapa tan larga. Y es que el mercante —precisa-
mente a través de aquello que era su comportamiento
tipico, su funci6n especifica en el mecanismo de la pro-
duccién y del intercambio- no estaba necesariamente
siempre ligado a un selo tipo de mercaderia. La lana, la
seda, el comercio de'las especias, el cambio, el crédito,
eran todos sectores, en los cuales el mercante indife-
rentemente se podia involucrar en ocasiones diversas,
0 también contempordneamente, en los diferentes lu-
gares (a menudo muy distantes entre ellos), en los cua-
les desarrollaba la propia actividad mercantil®.

* Calamandrei, Definizione del Commercio.

" Doren, Le arti fiorentini, 193; Sapori, Il mercante italiano nel
medio evo, 4 s.
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La cosa no debe ni maravillar ni aparecer extrafa.
Basta pensar en aquella que era la funcién-especifica
del mercante: no la de producir, y por l_o tanto no la de
resolver los miles de problemas técnicos coneFtados
al trabajo de producci6n, diversos para cada tipo de
mercancia; sino, mds bien, la dg conocer el merca.do
y prever sus desarrollos, la de dlspone.r de los ca-plta-
les necesarios o proveerlos con operaciones de f'.man-
ciamiento oportuno, la de organizar la produccién y
controlar sus éxitos, la de almacenar el producto termi-
nado, y, en fin, la de ponerlo en el mercado en los tiem-
pos y en los lugares para él mds oportunos. Respecto
de éstas que eran sus operaciones tipicas, la especifica
naturaleza de la mercaderia, objeto de sus tréficos, era
casi una variable irrelevante: por esto el mercante de-
mostré tanta versatilidad.

Si desedramos hacer un parangén, tal vez un poco
arriesgado, pero no arbitrario del todo, podrfamos re-
cordaral moderno manager de industria: también él tiene
una funcién primaria e infaltable que desarrollar: orga-
niza, planifica y dirige el trabajo de todos aquellos que
operan al interior de una cierta estructura de produc-
cion; pero también €él, como el mercante de un tiempo,
no es personalmente capaz de producir ni de conocer
las técnicas de produccién; y, justamente por esto, el
desarrollo —correcto y eficaz- de su tarea es indepen-
diente del tipo de mercaderfa en que opera la empresa
dirigida por él. Aquella del manager, asf como la del
mercante, es —se dirfa— empresarialidad “en estado puro”.

Ahora estard claro -y podrfamos tal vez también
evitar esta conclusién aparentemente agobiadora- que
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cuando, desde el titulo de estas lecciones, hemos utili-
zado el término “mercante” en lugar de aquel, que pa-
recia mds “moderno” y corriente, de “comerciante”, no
lo hicimos por resaltar nuestro discurso con un vano
y malo arcaismo. En realidad —si se entiende correcta-
mente— mercante quiere decir otra cosa y mucho més
que comerciante, este ultimo es un simple intermedia-
rio entre la produccién y el consumo, el primero es el
que dirige e impulsa la totalidad del proceso produc-
tivo y distributivo, capaz de llevar a cabo tareas y fun-
ciones muy dificiles y tan diferentes entre ellas.

Finalmente, jamds habriamos podido emplear,
refiriéndonos a la “edad del mercante”, el término
moderno de “empresario”, que habria terminado sim-
plemente no significando nada y llevado al lector irre-
mediablemente fuera del argumento.
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CAPITULO TERCERO

MERCANTES EN UNA SOCIEDAD
MERCANTIL

I. UNA “SOCIEDAD MERCANTIL"”

Aquel mercante, de quien tratamos de esbozar un
perfil esencial, en el capitulo precedente, particip6 de
protagonista en la constitucién —en las ciudades bajo
medievales- de una sociedad “mercantil”. No fueron
los mercantes individuales, evidentemente, quienes
cumplieron esta obra, sino el mercante como sujeto co-
lectivo, la clase mercantil: porque los mercantes fueron
-y tuvieron clara conciencia de serlo- una clase, y una
clase protagonista’.

Cuando se habla de “sociedad mercantil”, esta bien
concordar respecto del significado a dar a este térmi-
no: por “sociedad mercantil” no se entiende simple-
mente la referencia a una sociedad en la cual hubo
muchos mercaderes laboriosos y emprendedores. Si
bien es cierto que —en comparacién con aquella urbana
e U ol e

" Cassandro, La societd mercantile italiana nel Medioevo.

(69]
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bajo medieval- la sociedad feudal y agricola del Alto
Medioevo nos aparece casi desprovista de una clase
mercantil, pero también es cierto que otras sociedades
-aquella romana, por ejemplo- tuvieron una conspi-
cua y muy vivaz clase de mercantes.

Si a estas sociedades no se piensa, con razén, en ca-
lificarlas de “mercantiles”, como en cambio se recono-
ce a la sociedad comunal por consenso unadnime, esto
depende de consideraciones que tienen que ver no con
la “cantidad” del “hecho” mercantil sino con su “cua-
lidad”, con la funcién que este “hecho” ejercité en la
dindmica de la sociedad comunal.

Esta fue “mercantil”, y hoy en dia nosotros correc-
tamente la consideramos como tal, porque la clase de
los mercantes fue protagonista, porque ejercité en ella
una hegemonia social, cultural y politica muy evidente,
plasmando en aquella sociedad —sus “valores”, su “cul-
tura”, su mismo ordenamiento- en medida y en confor-
midad con sus valores y con sus mismos intereses.

Cuando, en muchos Comunes, constatamos que el
dltimo tramo de su historia est4 marcado por la asun-
cién por parte de las Corporaciones, de una funcién
primaria y dominante en los contextos politicos y
constitucionales?, este hecho no nos debe parecer cier-
tamente casual, es mas bien la traduccién puntual, en
términos de instrumentos juridicos publicos, de una

realidad que habia permeado todas las vicisitudes de
la civilizacién comunal,

_—

* De Vergottini, Arti e Popolo nella prima meta del sec. XIII; Leicht,
Storia del diritto italiano. Il diritto pubblico, 240 ss.
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I1. DEL CABALLERO (EQUES) ROMANO
AL MERCANTE MEDIEVAL

La comparacion entre soci'edad romana, soc.ie‘c:lladt cio;
munal y postcomunal (sociedad europea preindustria
podriamos decir, extendiendo al m‘éx1mo el émbcllt.o ccrlo-
nolégico denuestro discurso) ame.rlta ser p.rofur3 izada.

En Roma, como es de por si evidente, si se pleflsa en
las medidas extracontinentales asu'midas.a')n el tiempo
por la estructura politica de l:'a antigua civitas rorr.xana,
la actividad comercial tuvo ciertamente proporciones
imponentes y un relieve andlogo tuvieron aquellos que
la ejercitaron. -

En este sentido podemos decir que todo el largo iti-
nerario histérico de la sociedad romana muestra algu-
nos cardcteres constantes que merecen ser destacados.

Los descubrimientos arqueol6gicos mds recientes
parecen confirmar un intenso desarrollo comercial en
la Roma de los siglos viy v a.C., y una sucesiva deca-
dencia vinculada con el fin del predominio etrusco en
Italia traténdose, en el plano politico, de aquella recu-
peracién de hegemonia de los antiguos grupos gentili-
cios que caracteriz6 la instauracién de la repriblica.

Al mismo tiempo parece seguro el hecho que sobre
todo los intereses comerciales influenciaron la politi-
ca exterior de Roma hacia fines del siglo m a.C. orien-
tandola, no sin resistencia por parte de los grupos
senatoriales mds ligados a una concepcién estdtica y
“continental” de la comunidad romano-itdlica, hacia la
Primera Guerra Punica y hacia una expansién trans-
marina acompafiada de la progresiva destruccién de
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los centros comerciales capaces de operar una activa
competencia. La contemporanea destruccién de Carta-
go y de Corinto, en 146 a.C., y la institucién en Delos,
ya en 168, de un puerto libre, que en el curso de un afio
redujo en un 85% las entradas aduaneras de Rodas,
constituyen claras manifestaciones de esta politica que
marca la primera fase de la expansion extraitdlica.

Hubo asi una larga difusién en el Mediterrdneo de
negotiatores (empresarios) romano-italicos, los cuales
dirigian mercaderfas y esclavos en Italia, donde el co-
mercio, sobre todo de importacién, se alimentaba de
las sumas enormes de los impuestos provinciales lici-
tados por los publicanos, que era la parte mas conspicua
y representativa de los caballeros (equites).

Estos tltimos, que ya en 218 a.C. (y es sintomadtica
la coincidencia cronolégica con el inicio de la Segun-
da Guerra Ptnica) habia obtenido Claudio con el ple-
biscito, la exclusion de los senadores de la actividad
comercial y financiera, acrecentaron con el tiempo el
propio peso también en la direccién de la vida politica
interna. .

Constituidos ademdés en orden (ordo) sobre la base
censitaria, los caballeros (equites) consiguieron desde
el primer tribunado de Cayo Graco (en 123 a.C.) el ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional, por lo menos en el
proceso por abuso de poder (quaestio de repetundis) e
inspiraron en seguida ya sea la guerra Numidica, que
tuvo como causa desencadenante la muerte de algunos
empresarios (negotiatores) itdlicos en Cirte, asf como las
tentativas de reforma de Livio Druso en 90 a.C., para
encontrar después decisivos portavoces en Craso y

- TS
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Pompeyo y cooperar activamente en la parcial destruc-
cién del orden silano. Con iniciativas maduradas en
ambientes ecuestres, de hecho, estdn unidos el proceso
de Verres y los comandos extraordinarios de Pompeyo
en las guerras contra la pirateria y mitrid4tica’®.

En la edad augusta, en fin, vino reservada al orden
ecuestre una estable carrera publica (cursus) paralela
a aquella senatorial y, a partir de Vespasiano, las més
importantes procuradurfas (procurationes) del apa-
rato administrativo progresivamente incrementado,
mientras que, s6lo en la edad de los Severos, tenemos
noticias de carreras publicas (cursus) mixtas senato-
riales-ecuestres.

En época sucesiva la decadencia econémica y la cri-
sis monetaria determinaron una progresiva reduccién
de las actividades comerciales, que se manifest6 inde-
tenible, no obstante los muchos y diferentes intentos
individuales de los emperadores para promover tales
actividades®.

Las actividades econémicas recibieron muy tarde
una adecuada evaluacién por parte de la cultura y de
la reflexién politica romanas, dominadas por una ins-
piracién “griega” y aristocratica, reflejada ya sea en al-
gunos pérrafos del De republica ciceroniano asi como en
la constante, si bien confusa, presencia de la polémica
contra el lujo (luxus) y la avaricia (avaritia), que se pue-

* Gabba, Riflessione antiche e moderne sulle attivita commerciali a Roma
nei secoli Il e I a.C.

* Salvioli, II capitalismo antico; Rostovzev, Storia economica e sociale
dell'Tmpero Romano; De Martino, Storia economica de Roma antica, 1,
125 ss, I1, 217 ss., 323 ss.
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den encontrar en la historia antioligdrquica, retomada
en particular por Salustio.

En cambio, sobre todo en las oraciones ciceronianas
(y, en particular, en las Verrinas y en la Pro Lege Mani-
lin), es resaltada la funcién de los empresarios (negotia-
tores). Ademds en el De officiis tiene lugar la teorizacién
de una mercatura (actividad comercial) que, sélo si se
practica en medida elevada, puede ser fuente de pres-
tigio social, en cuanto pueda ser aprobada por el dere-
cho (videtur posse iure laudari) (1.151)5.

Es, esta dltima, una observacién en algunos aspec-
tos ambigua, que puede parecer opuesta a la sincera
valorizaci6n de los mercatores que se lee en las oracio-
nes: eso demuestra por si solo cuan dificil fue contras-
tar la preexistente tradicién cultural romana.

No obstante sus limites, este tentativo ciceroniano,
de abierta defensa de los intereses y de las posicio-
nes del mundo ecuestre, merece ser destacado como
sefial del contraste existente en la profundidad de la
cultura romana, entre el apego a los antiguos cdno-
nes agro-militares yoligarquicos de los ciudadanos-
senadores-romanos (cives-patres-quirites) y la apertura
a una mas franca valorizacién de la actividad empre-
sarial (negotiatio) y de la clase de aquellos que habfan
hecho de ésta su eleccién de vida.

No cabe duda, sin embargo, que el contraste se re-
solvi6 a favor de los antiguos cdnones romanos: es de-
cir, la sociedad romana, su cultura, su cuadro valérico

_—

® Nicolet, L'ordre équestre a I'époque républicaine, Gabba, Per un‘inter-
pretazione politica del De officis di Cicerone.
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y, en consecuencia, su ordenamiento, se gl::t::le;?:
por siempre marcados por esos canones. Es - ;1 =
re decir que los negoaantes-caballgros (negotia or
equites) no fueran una clase de. la antlgua- Roma, nll que
no tuvieran gran espacio o éx1tc'>s conspicuos en la so-
ciedad romana. Significa, mds bien, que a pesar .de que
fueron ricos y potentes, su poder se mantuvo 51e.mpcxl'e
en un segundo orden respect.o.a aquel hegfmémco de
los ciudadanos-senadores (quirites-patres), titulares de
iedad inmobiliaria®.

la %r(:)bprf?a propiedad inmobiliaria la experiencia'jurf-
dica romana se construyé con rigurosa co}.le.renma: l.a
propiedad con base en el derecho de los Quirites (do?m-
num ex iure Quiritium) como poder absoluto y exclusivo
sobre la cosa (res) ejercido por un sujeto titul.a.r de' los
tres estatus —(status) libertad, ciudadania, familia (l/iber-
tatis, civitatis, familiae)- inherentes a un ciudadano pa-
dre de familia libre (liber civis pater), que repfesenfé la
viga maestra de todo el edificio del ordenamiento juri-
dico privado romano’.

¢ Salvioli, Il capitalismo antico, 11 ss. Para entender correctamednte
los juicios de este autor, que a nuestros 0jos frecuentemente pue‘ er;
aparecer muy simplificados, necesita tener en cuenta Sl.‘l’ per.ter)encn? 4
esta corriente de pensamiento que suele definirse como S.oaahstm(; ju
ridico”: para profundizaciones ftiles, cfr. Costa‘, Il st'ledansn.zo fl;;r;t xlf;:z
di Giuseppe Salvioli y Giardina, Analogfa, continuita e I'economia dell’Ita ’
antica. Una revisién de estos problemas —muy bier.\ documentada aul;\
que usando lentes diferentes a aquellos de los jurlstlas- fue propuesta
por la estudiosa De salvo, Il giudizio sulla “mercatura”. . A

7 Basta dirigirse a Grossi, Le situazioni real.i nell’esperienza gftrx:(c):j
medievale, 17 ss.; para ulteriores , y en parte diferentes profundiza
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Las consecuencias de este modo de ser del ordena-
miento romano se advierten claramente en el sistema
de las obligaciones, precisamente en lo que concierne
a ciertas situaciones contractuales, de por si tipicas de
las actividades de los empresarios (negotiatores), que
habrian podido tener una disciplina auténoma, si los
intereses de la clase de los negociantes-caballeros (ne-
gotiatores-equites) hubieran parecido meritorios a una
primera tutela por parte del ordenamiento.

Esto no ocurri6; y no fue una casualidad, cierta-
mente. Basta pensar en el contrato de arriendo (locatio
conductio). Fue ensenado con autoridad que “los juris-
tas romanos, a diferencia de los modernos, configura-
ron el arriendo en un modo unitario, constantemente
bajo el aspecto de la entrega de una cosa durante un
cierto tiempo a una persona determinada”®; y que en
la unidad conceptual del arriendo (locatio conductio)
vino a reunirse una vasta pluralidad de figuras bajo
una sola reglamentacién’.

Asi contratos y relaciones obligatorias, en las cua-
les una de las partes era (no podia no serlo), como no-
sotros decimos hoy, un “empresario” (si se piensa en
las licitaciones, en el contrato de obra, en el transporte)
no encontraron una colocacién auténoma como con-
tratos y relaciones especificamente “comerciales”, sino

nes, ver Capogrossi-Colognesi, La struttura della proprieta e la formazione
det “iura praediorum” nell'eta repubblicana, vol. 1.

8 Volterra, Istituzioni di diritto privato romano, 511 ss. (el pérrafo cita-
do se lee en la p. 515).

* Amirante, Ricerche in tema di locazione, 47-102; 1d., voz Locazione-
Diritto romano, parte n. 2.
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ue confluyeron en aquel tnico e indiferenciado gé-
nero (genus) del arriendo (locatio), cuya especificidad
remitfa a la subjetividad tipica del duefio con base en
el derecho de los Quirites (dominus ex iure Quiritum),
que concede la simple detencién de la cosa (res), sobre
la cual tiene dominio y posesién (dominium y possessio)
en cuanto duefio (dominus).

Esta amplitud del espectro de eficacia del arrien-
do romano, a la que corresponde la irrelevancia de
la posicién (y de los intereses tipicos) del comerciante
y del artesano (digamos también, comprensivamente:
del empresario) se debe entender no como una confu-
si6n indebida entre situaciones diferentes entre si, ni
como signo de una mds alta capacidad de la jurispru-
dencia romana de percibir homologfas objetivas més
profundas y mds amplias, sobre las cuales construir
un sistema mds limpido y coherente'’; sino, simple y
realmente, como una homologacién conciente de una
vasta serie de situaciones a una —aquella, justamente,
del arriendo de la cosa (locatio rei)- considerada tipica
mds que las otras, es decir meritable de una maés inten-
sa tutela y capaz de representar el punto de referencia
para un vasto género de obligaciones contraidas por
consentimiento (obligaciones consensu contractae), sola-
mente en virtud de su referencia al padre de familia
dueno (pater-dominus).

Esta eleccién de politica del derecho, que la expe-
riencia juridica romana hizo sin dudas ni acomodos,

" Betti, Istituzioni di diritto romano, 11, 1, 219 ss.; Arangio Ruiz, Isti-
tuzioni di diritto romano, 345 ss.
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no fue dictada por motivos técnicos ni por razones de
pura precisién del derecho (elegantia iuris): ésta repre-
sent6 la traduccién, al interior del sistema romano de
los contratos, de aquella hegemonia de la clase senatoria
que dej6 a los empresarios (negotiatores) una funcién y
una importancia social ciertamente secundarias''.

Por esto no tiene sentido hablar de un “derecho
comercial romano”'?, no porque no hubiera en Roma
relaciones comerciales que regular, sino porque estas
reglas fueron elaboradas al interior de un unitario sis-
tema de derecho civil (ius civile) construido a medida
de una ciudad (civitas) cuyos “valores” no correspon-
dian a aquellos de la clase mercantil. Ocurri6 precisa-
mente lo contrario a lo que caracterizé la esencia de
aquella sociedad urbana de las ciudades comunales
del Bajo Medioevo, que suele definirse por antonoma-
sia, mercantil, y en la cual surgié y se desarroll6, de
modo totalmente natural, un derecho de los mercantes
(ius mercatorum™).

" Es ahora el caso de recordar que cuando se dice secundario no se
quiere decir también pequerio: aquella de “secundario” es calidad que
deriva de una comparacién con otro que desea calificar “primario”;
menor, si se quiere, respecto a otro mayor: éste mds “grande” que aquél,
pero aquél no necesariamente “pequefio”.

' Ya lo reconocia Golschmidt, Storia universale del diritto commercia-
le, 60 ss.; ademds se dio una explicacién no muy satisfactoria, cuando
ensefi6 que “a su (de los romanos) enérgica tendencia a la abstraccién
y a la concentracién (...) repugnaba absolutamente el pensamiento de
una rama especial del derecho regulador del comercio” (60): la cursiva
tltima es del mismo Golschmidt.

¥ Cassandro, La societd mercantile italiana nel Medioevo; Galgano,
Storia del diritto commerciale, 29 ss.
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[IL. LAS RAZONES DE LA ESPECIALIZACION
DEL DERECHO DE LOS MERCANTES
(1US MERCATORUM)

Las premisas que vimos hasta aqui nos permiten en-
tender, en modo adecuado, cudl era, a partir de la ex-
periencia juridica bajo-medieval, el fundamento que
justificaba la existencia de un sistema normativo desti-
nado a regular las relaciones comerciales; es decir, cudl
era la diferencia especifica que individuaba, en el con-
junto del ordenamiento juridico, un derecho especial
(ius speciale) reservado a los mercantes y a su actividad
tipica: un “derecho comercial”, en suma, adaptado a
las exigencias especificas de la mercatura.

Cierto, un primer fundamento de este ius speciale era
de naturaleza institucional: la Corporacién no fue s6lo
un hecho asociativo relacionado con un objetivo gené-
rico de socorro mutuo o con un objetivo, del mismo
modo genérico, de “representacién de los intereses”
de sus asociados: la Corporacién fue también esto; pero
en primer lugar no solamente esto. La corporacién fue,
ante todo, una institucién provista de un originario
poder de deliberacién (potestas statuendi) no diferente
-en el fondo- de aquel del cual fue desde siempre pro-
vista la Comuna (municipio) y que habfa encontrado
su Carta Magna (magna charta) en el reconocimiento
imperial de la Paz de Costanza en 1183.

" De Vergottini, Arti e popolo, cit.; Leicht, Storia del diritto italiano. Il
diritto pubblico, 240 ss.; Thrupp, Le corporazioni.
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Un poder de deliberacién (potestas statuendi) de la
Corporacién, que no se mantuvo estéril ciertamente:
los estatutos mercantiles constituyeron un complejo
normativo imponente'®, cuya aplicacion fue tarea de los
propios jueces de las mismas Corporaciones. Al inte-
rior de este sistema cerrado en si mismo —determinado
por: la institucién corporativa, la potestad normativa,
los estatutos que gracias a esta potestad fueron pro-
mulgados y la aplicacién de estos mismos por parte de
los jueces corporativos— se form6 paulatinamente un
derecho especial (ius speciale) propio de los mercatores.

Pero esta estructura institucional, la cual también se
debe tener muy presente, no tendria ciertamente algtin
significado, ni habria podido por si sola determinar el
surgimiento del derecho de los mercantes (ius merca-
torum) en las ciudades bajo medievales, si este ius no
hubiese representado la respuesta puntual, orgénica y
coherente a un conjunto de instancias que la sociedad
advertia en modo igualmente puntual, orgédnico y co-
herente, y del cual era portadora una clase que por su
cuenta tenfa la autoridad y la fuerza necesarias para
imponer soluciones conforme a sus intereses'.

Por estas razones, ciertamente complejas, pero
no contrastantes entre ellas, un “derecho comercial”
—como estructura normativa “especial”, destinada a
tener vigor gracias a una mayor adecuacién a los in-

** Calasso, Medio Evo del diritto, 431 ss. Ver también Padoa Schiopa,
Giurisdizione e statuti delle Arti.

' Algunas consideraciones “generales” ulteriormente en Santarelli,
L'esperienza giuridica basso - medievale 31 ss., 89 ss.
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tereses de la clase de los mercantes elevados al canon
més general de “bien comin”~ pudo tomar forma y
desarrollarse en un sistema. Por supuesto, este desa-
rrollo no hace sucumbir el otro complejo normativo
mds general, vélido para todos los sujetos, mercantes y
no mercantes, y para las materias que no tuvieran que
ver con la mercatura.

También este sistema mds amplio estaba en una
evolucién radical. Una sociedad que transformaba ra-
pidamente sus canones de convivencia y sus valores
fundantes y estaba continuamente adecuando y reno-
vando el propio patrimonio normativo: concurrian al
cumplimiento de esta obra: la legislacién estatutaria;
el esfuerzo gigantesco de la Iglesia de darse un nuevo
Cuerpo Juridico (Corpus Juris) para responder a sus exi-
gencias internas como institucién tan singular, siempre
reformada y siempre en curso de reforma (semper refor-
mata semper reformanda), y a aquellas que en el mismo
tiempo emergian en el més largo contexto de la socie-
dad de los hombres; la desenvuelta, desprejuiciada y
creativa interpretacién (interpretatio) que una joven y
ya vigorosa ciencia juridica (scientia juris) hacia sobre
la “redescubierta” Compilacién Justinianea y sobre los
demds textos normativos (canénicos y estatutarios)
para construir un sistema que respondiese, en modo
adecuado y coherente, a los problemas siempre nue-
vos de la sociedad contemporédnea'”.

" Indicamos aquf, en modo sintético y casi solamente alusivo a los
problemas que bien exigirfan otra tratacién mas amplia. La parte “ge-
neral” de un curso de historia del derecho sirve para dar las nociones
preliminares indispensables de esta profundizacién.
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Tal vez podriamos hablar, sirviéndonos del vocabu-
lario jurfdico moderno, de “derecho civil”® y de “de-
recho comercial” como dos sistemas diversos aunque
conectados entre sf, llamados a formar el conjunto del
ordenamiento juridico privado; diferencia y conexi6n
que encontraban su fundamento en aquellos que fue-
ron los valores fundantes de la sociedad occidental a
partir de la Edad de las comunas, primero entre todos
el rol protagonista (y a veces también hegeménico) de
la clase mercantil sobre la cual pudo poner las propias
bases sélidas la autonomia y la “especialidad” del de-
recho de los mercantes (ius mercatorum).

De todo esto —del hecho que en el ordenamien-
to debiese haber una islz auténoma constituida por el
complejo de normas que regulaban la actividad de los
mercantes, segun principios que fueran coherentes con
los intereses de categoria de los mismos mercantes—
también la ciencia juridica tuvo conocimiento muy ld-
cido.

No seria dificil reconstruir, paso a paso, la historia
de esta reflexién. Pero nuestro discurso resultaria, tal
vez inttilmente abrumador.

Nos limitaremos, por lo tanto, a un solo testimonio
autorizado —eso si- no tinicamente por su peso, sino
por el hecho de que éste puede llegar a representar a

' Cuando aqui se habla de “derecho civil”, se hace sirviéndo-
nos, como hemos dicho, del vocabulario juridico moderno; no tradu-
ciendo al italiano el término medieval ius civile (derecho civil), con el
cual se aludfa mas bien a la lectura a la cual los doctores de la scientia ju-
ris supeditaban el Corpus Justinianeo. Algunas reflexiones adicionales
en Santarelli, voz Recezione.
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nuestros ojos el resultado significativo de una larga
tradicion de pensamiento.

Es la voz de Benvenuto Stracca, jurista (oriundo de
Ancona) del siglo xvi’®, uno de los primeros que vio
el derecho comercial con los ojos de un especialista®,
cuando ya este sistema (normativo y no sélo normati-
vo) se habia consolidado largamente.

Entre tanto habian cesado —dentro de las estructu-
ras reunidas y autocrdticas de los Estados sefioriales
y principados— aquellas realidades politicas e institu-
cionales (la hegemonia de la clase mercantil y la au-
tonomia de las corporaciones) que habian puesto los
fundamentos y las condiciones para la formacién del
derecho de los mercantes (ius mercatorum).

El discurso de Stracca es iluminador para nosotros
por dos motivos puntuales. El primero es que la dis-
cusién sobre la especificidad del derecho comercial
es desarrollada por Stracca, manteniendo inalterable,
como punto de referencia, la alternativa entre equidad
(aequitas), como criterio tipico en el ejercicio de la ju-
risdiccién mercantil especial® y la sutileza del derecho
(apices iuris), como signos de una jurisdiccién ordinaria

" Chiudano, voz Stracca Benvenuto; Lattes, Stacca giureconsulto.

¥ Calasso, Negozio giuridico, 314 ss.

“ Sobre la aequitas, en general, en la experiencia juridica medieval,
nos basta remitir a Calasso, que retomé el tema mds veces: Medio Evo
del Diritto, 476 ss.; voz Equita-premessa storica; y —en el sentido espe-
cial, del cual se razona aquf, de aequitas mercatorum— Negozio giuridico,
313 ss. Sobre la relacién entre aequitas y rigor, Cortese, La norma giuridi-
ca, I, 51 ss., 202 ss.; I1, 339 ss., 347 ss.
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maés vinculada a la observancia rigurosa y l6gicamente
motivada del derecho estricto (strictum ius®).

Era una alternativa que Stracca compartia autoriza-
damente, pero que ciertamente €l no habfa creado: €
la recogia de una larga y ya reconocida tradicién de
pensamiento. En la cima de la Escuela de los Comen-
dadores?, en la segunda mitad del siglo catorce, Baldo
degli Ubaldi —~como abogado y no como te6rico del de-
recho— habia advertido que “entre mercantes no es el caso
ponerse a discutir sutilezas juridicas, sino mds bien convie-
ne atenerse a la simple verdad de los hechos y a las costum-
bres mercantiles”*. La especialidad, por lo tanto, no era el

2 Stacchia, Tractatus de mercatura seu mercatore, VIII: En qué modo
tenemos que proceder en las causas de los mercantes, 1, Se debe ob-
servar en sumo grado la equidad en el fuero de los mercantes, y en
las causas de ello se debe proceder conforme al bueno y al equitativo
rechazando las sutilezas del derecho (Quomodo procedendum sit in causis
mercatorum, 1, Aequitas in curia mercatorum praecipue spectanda est, et ex
bono et aequo in causis eorum procedendum reiectis iuris apicibus).

# Calasso, Medio Eve, 563 ss.; Bellomo, Societa e istitruzioni, 484 ss.

% Baldus de Ubaldis, Concilia, vol. V, cons. 400, n. 10: entre mer-
cantes no conviene discutir sobre las sutilezas del derecho, sobre la
mera verdad y la costumbre mercatil (inter mercatores non convenit de
iuris apicibus disputare, sed de mera veritate et consuetudine mercantie). Cfr.
también Id., Consilia, vol. V, cons. 466, n. 4: de la misma manera en las
causas de los mercantes, en donde se trata de la buena fe, no conviene
discutir sobre las sutilezas del derecho (item in causis mercatorum, ubi
de bona fide agitar, non congruit de iuris apicibus disputare). Las sutilezas
del derecho no eran constituidas necesariamente por el ius commune;
también con referencia a los estatutos comunales y a la pretendida so-
lemnidad de sus normas sustanciales y procesales el derecho del foro
y del mercado (ius fori et mercati) podfa reivindicar, y de hecho a veces
reivindic6, su propia especialidad porque estaba fundado en la cos-
tumbre del foro y del mercado (consuetudo fori et mercati). Para el Esta-
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verdadero e incalificable aislamiento de una especie de
ssubconjunto” normativo convencionalmente referido
2 una materia especifica: era, més bien, una espe?iali-
dad que se fundaba realmente en un complejo de exigen-
cias, las cuales de hecho postulaban la formulacién de
un sistema auténomo de principios: 1o que Baldo habia,
casi simbélicamente, recogido en aquella férmula que
contraponia las “sutilezas” tedricas utilizadas por los
civilistas, por un lado, y por otro la “simple verdad” y
la inmediatez concreta de la “costumbre mercantil”.

Un “contra punto”, éste, que se habfa consolidado
después sin fatigas ni replanteamientos; si pocos de-
cenios después, en el Consejo (Consilium) de un cano-
nista culto y agudo como Andrea Barbazza®, se podia
leer que los estatutos mercantiles se fundaban sobre
la equidad (aequitas)®® y no —se podria agregar— sobre
“sutilezas” de los doctores.

El segundo motivo de interés del discurso de Strac-
ca -y no sélo de Stracca, sino de toda la tradicién de
pensamiento en la que se debe leer y entender aquel
discurso —es ofrecido por la relacién entre autonomia
normativa mercantil y sistema de los intereses merito-

tuto de Bolonia de 1250 ver las observaciones puntuales de Garancini,
Statutum et consuetudo, 37.

% Liotta, voz Barbazza Andrea.

% Barbatia, Consilia, vol. Il cons. XXIX, 5: ...los estatutos de estos
mercantes estdn caracterizados por la equidad... (...statuta istorum mer-
catorum innituntur aequitari...). El discurso sobre la relacién aequitas-lex
en la experiencia jurfdica medieval, a desear hacerlo hasta el final, serfa
en verdad interminable: cotejos minimos en Calasso, Equita-premessa
storica; y méas difundidos en Cortese, La norma giuridica, 1, 22, 51 ss.,
202 ss., 308.
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rios de tutela. La especialidad “objetiva” del ius mer-
catorum se fundaba, por supuesto, sobre la autonomia
normativa de las Corporaciones mercantiles: un pro-
blema que estuvo vivo en la sociedad comunal, pero
que ya se habfa atenuado en gran parte (si no ya apa-
gado completamente) cuando Stracca componia sus
Tratados varios (Tractatus varii).

La ciencia juridica medieval habia discutido de eso
cuando, interpretando el muy célebre exordio de las
Institutiones de Gaio —conservado también en D. 1. 1.
9.y leido aqui por los doctores del Medioevo”- y cons-
truyendo, a partir de este texto, el sistema —complejo y
muy articulado— de las libertates y de las iurisdictiones®,
habia abordado también el problema de la autonomia
normativa de las Corporaciones de los mercatores y
de los artesanos (artifices). Y lo habia resuelto con dos
sucesivas aproximaciones: la primera, genérica y di-
rectamente derivada de la idea misma de autonomia
propia de la experiencia juridica bajo-medieval, se li-
mitaba a constatar que la Corporacién mercantil, asf
como cada colegio lieito y aprobado (collegium licitum

7 Gai, Institutiones, I, 1,1 (= D. 1. 1. 9). El fragmento del Digesto era
conocido en el Medioevo, segiin el modo de citacién entonces en uso,
como 1. Omnes populi, ff. De iustitia et iure. El texto de las Institutiones
gaianas en su complejo, como todos saben (Arangio Ruiz-Guarino, In-
troduzione alle Institutiones, en Breviarium Iuris Romani, 7), fue encontra-
do por Niebuhr, en un palimpsesto de la Biblioteca capitular de Vero-
na, en 1816 y s6lo desde entonces nos es conocido.

# Un cuadro general de estos problemas es trazado por Calasso,
Ordinamenti giuridici, 93 ss. Una sintesis mas concisa en el mismo Ca-
lasso, voz Autonomia-premessa storica, en Enc. dir., N. 6. Sobre el proble-
ma especifico de las iurisdictiones se debe ver Costa, Iurisdictio, 138 ss.
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et approbatum), podia darse un estatuto en las n'\aterias
concernientes a sus poderes y que ter_tfan re.lac162? con
las personas pertenecientes al collegium mismo™: era
un poco mds que una tautolog'fa', de cuya .pacfﬁc? ad-
quisicion a la opinién comiin (opinio communis) el mismo
Stracca nos atestigua bien®. '

La segunda aproximacion, calificada y motl.vada de
manera diferente, fundaba la potestad normativa mer-
cantil (y, por esto mismo, también la autonor_nfa de un
derecho especial de los mercaderes (ius speciale merc:a~
torum) sobre el interés que aquella normativa especial
buscaba tutelar: un interés, que ciertamente podfa ser
un genérico y general “interés publico”®, pero podia
también identificar el interés de la clase —“proveer a los
mercantes y a las Artes y hacer en modo que el comercio sea

# 1o afirmé, entre otros, Bartolo da Sassoferrato (Bartolus a Saxofe-
rrato, ad 1. Omnes populi, ff., De iustitia et iure, D.1.1.9), n. 6: Los Cole-
gios licitos y aprobados pueden crear estatutos para aquell(?s asuntos
para los que tienen jurisdiccién y en la medida en que concierne a 195
mismos colegiados. (Collegia licita et approbata in his in quibus habent iu-
risdictionem et quoad ea quae ad ipsos collegiatos pertinent possunt jtace‘re
statuta). Sobre este tema especifico se debe ver Padoa Scioppa, Giuris-
dizione, 15 ss.

“ Stracchia, “En qué modo se debe proceder en las causas de los mer-
cantes” (Quomodo procedendum sit in causis mercatorum), cit., n. 8: ;Cual
derecho propio podrian constituir para sf mismos los quegxos de. lo§
mercantes? (Collegia mercatorum quod possint sibi ius proprium cons.tztuz-
re), donde se cita la lectura de Bartolo a la 1. Omnes populi o ahora citada
y muchas otras auctoritates: de Baldo y Angelo de los Ubaldos, de Jasén
del Maino, de Bartolomé de Saliceto y asf respectivamente y nn. 15 ss.

% Bartola ensefi6 asf, comentando el fragmento de Ulpiano conser-
vado en D. 50.9.4: Bartolus a Saxoferrato, ad 1. Ambitiosa, ff. De decretis
ab ordine faciendis, nn. 21 y 22.
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ejercitado mejor”— con el status de la Ciudad y el “bien
publico” y hacer de este interés asf calificado y “subli-
mado” el titulo justificativo de aquel derecho especial
(ius speciale®®) y —finalmente- llevar a comiin opinién
(communis opinio) esta identificaciéon de los intereses de
los mercantes con el interés ptblico®.

La reflexién de la ciencia juridica cierra el cerco de
una experiencia en sf concluida y muy coherente y nos
muestra como el proceso de formacién de un derecho
de los mercantes (ius mercatorum), auténomo y auto-
fundado, no haya sido un hecho accidental, sino haya
representado el trdmite que el ordenamiento predis-
puso para tutelar adecuadamente los intereses propios
de la clase (mercantil) que tenia fuerza y prestigio sufi-
cientes para pretender una tutela tan calificada. Sobre
todo los doctores pusieron el sello prestigioso de sus
licidas argumentaciones.
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CAPITULO CUARTO

UN “RIESGO DE LA PROFESION”:
LA QUIEBRA

1. UNA VIDA PELIGROSA
Y UNA “VERGUENZA” PARA TODOS

Hemos visto' cudl era, en la dindmica de la produccién
y del comercio de los bienes, la funcién del mercante; y
c6mo s6lo al mercante, entre todos aquellos que par-
ticipaban en la producci6n y en el intercambio, podia
corresponder aquella que hoy llamamos “calificacion
de empresario”.

El mercante planificaba la produccién y anticipaba
los medios financieros necesarios y a menudo impo-
nentes; asumia la carga y el riesgo del almacenaje del
producto (que comprendia, por lo menos, la inmovili-
zacion de cifras, ciertamente no pequeiias); proveia el
eventual transporte del producto a las plazas de venta
(a veces muy distantes de aquellas de producci6n), es-

' Ver supra, cap.Il, n. 7.

(93]
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tos costos eran también elevados y a veces tenfa que
afrontar graves peligros; concedia a los compradores,
si era el caso, plazos de pago, exponiéndose asf al ries-
go del incumplimiento y al dano cierto del cobro di-
ferido. Para realizar todo esto era necesario disponer
de capitales muy vastos, que el mercante no siempre
tenfa: por lo tanto necesitaba encontrar quien los an-
ticipase (no gratuitamente, se entiende)?, asocidndose
asi, en algtin modo, al riesgo de la empresa y a su ga-
nancia. Era, por lo tanto, un problema de crédito funda-
do sobre la confianza.

Si la empresa tenia éxito, sus resultados (la diferen-
cia final entre costos y ganancias era con frecuencia mas
que pingtie) habrian reembolsado a todos a la saciedad,
pero sino lograba tener éxito —y miles podian ser los tro-
piezos: un error de previsién, una informacién errénea
de plaza a plaza, un accidente en el viaje (lo que no era
insolito, si se piensa solamente en la pirateria y en los
otros riesgos del mar), el incumplimiento de un com-
prador con la obligaciéon de pagar el precio acordado,
una especulacién efrada—, por lo tanto si la cadena no
se cerraba, aunque fuera por un solo anillo que se rom-
piera, el beneficio esperado se transformaba en daiio.

Era un dario del mercante y basta, siendo sélo él —se di-
ria hoy- el empresario: el proveedor de la materia prima
deseaba ser pagado, asi como pedia lo suyo el artesano
que habfa procurado la obra; quien habia puesto los
capitales pedia su restitucién, con la inclusién, even-
tualmente, de los intereses (usura); y del mismo modo

* Ver infra, parte II, caps. [l y IV,
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uien habia prestado varios servicios pedia su com-

ensacién. Eran todos acreedores de un solo deudor,
el mercante; y no €s cierto que en aquel momfento é.l
no tuviese un patrimonio: podia tener sumas disponi-
bles, créditos (pero no todos exigibles de modo pronto
y cierto), también bodegas llenas de mel.'caderfas (que
entonces no se podian vender a los prec1os. espera.dos’:
sino s6lo liquidadas en modo ruinoso al tipico “buitre
de turno). Era, por lo tanto, una cuestion de balance: a
las muchas deudas que necesitaban ser pagadas toc!as
juntas no correspondian en aquel momento los medios
econémicos suficientes.

Podia darse que, a lo largo del tiempo, el balance
volviera al equilibrio: los créditos podian vencerse y
ser cobrados, o bien podia cesar su tempordnea inexi-
gibilidad; las mercaderias almacenadas en las bodegas
podian recobrar en el mercado su esperado valory con-
seguir un precio, finalmente significativo, que valiese
para satisfacer a todos. Pero no se podia esperar, no
por mala voluntad ni por voracidad, sino porque todos
tenfan en realidad necesidad de cobrar de inmediato
sus créditos para no encontrarse a su vez excluidos de
otras oportunidades de trabajo y de ganancia. La dura
ley del mercado imponfa liquidar estas relaciones en
crisis o mas rapidamente que fuera posible, eventual-
mente también con pérdidas o bien arruinando (en apa-
riencia por lo menos, inttilmente) al deudor cogu’m;
pero necesitaba en primer lugar, proceder con rapidez.

Estas crisis —no obstante— no eran solamente econ6-
micas, si bien el perfil econémico parecia prevale.cer
sobre los otros. La insolvencia de un mercante también
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contravenia -y era este, finalmente, el aspecto m4s gra-
ve- las reglas mds importantes de la ética profesional
mercantil.

Si mercaderfa, confianza y crédito eran (y no podfan
no serlo) los tres pilares sobre los cuales se fundaba la
entera dindmica de la sociedad mercantil, la quiebra
—que desvanecia el crédito y hacia inutil, ademads de
perjudicial la confianza que todos habian puesto en el
mercante, después quebrado— se manifestaba como un
evento y un comportamiento que contradecia, desde la
raiz, las razones fundantes de aquella sociedad. Tanto
mds que aquella hegemonia econémica, social, cultu-
ral y finalmente politica, que la clase de los mercantes
se habfa conquistado, y que conservé por largo tiem-
po, no podia ser dafiada por nada tan grave como la
constataciéon que no fuera prudente tener confianza en
quien ejercitaba la mercatura, darle crédito o confiarle
los propios capitales para que los invirtiese y los hicie-
se producir.

Asf la quiebra se vino cargando, a los ojos de la opi-
nién pblica, de wna grave nota de antisocializacién; y
los legisladores reaccionaron como se reacciona a un
hecho marcado por un indeleble caracter de antijuridi-
cidad. Los estatutos comunales y corporativos fueron
undnimes en el detectar, para la quiebra, una discipli-
na manifiesta y pesadamente represiva.

Los juristas, por su parte, no fueron menos. Basta-
ria, para convencerse, leer cuanto afirmaba, en su lar-
go y complejo consilium en materia de quiebras, Baldo
degli Ubaldi: “segin lo que frecuentemente ocurre,
los arruinados son tramposos y estafadores; y se pue-
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de presumir que en cada caso suceda aquello que casi
siempre sucede; ni pueden pretender ser .excusados.
por causa de un imprevisto golpe de fatalidad”?. Ni
falt6, después, quien —como especialista— recogi6 los
muchos hilos de un solo discurso y compendi6 toda
una opini6én publica (communis opinio) ya consolidada
en una férmula destinada a mantenerse en la tradi-
cién, también en el lenguaje de los précticos, hasta casi
nuestros dias: los arruinados son infames (falliti sunt
infames)*.

La quiebra, en conclusién, desde el principio fue
vista mas como un grave delito que como un infortu-
nio: prevaleci6 el perfil de la bancarrota por sobre el
de la insolvencia. Una sociedad mercantil vio en aquel
hecho tipico, mds que otro tipo de cosas, el desmentido
radical de sus valores fundantes y a este juicio inapela-
ble de desvalorizacién, adecué los instrumentos legis-
lativos con los cuales hacerles frente (que después son
poco cambiados y mal adecuados a los tiempos, los
mismos de los cuales atin hoy dia estamos obligados a
servirnos también nosotros)®.

* Baldo degli Ubaldi, Concilia, vol. V, cons. CCLXXXII, n. 20 “(...) a
communiter accidentibus falliti sunt deceptores et fraudatores; praesumitur
omnibus inesse quod quasi ommnibus est commune, nec excusatur ob adver-
sam fortunam (...)".

*Straccha, Tractatus de decoctoribus, 111, 1.

5 En el caso italiano la referencia es el R.D. 16 marzo 1942, n. 267,
que con varias y profundas modificaciones sigue estando vigente en
este pafs.
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II. LA FUGA COMO COMPORTAMIENTO ANTISOCIAL
(Y POR LO TANTO ANTIJURIDICO)

Las primeras normas estatuarias, que —en torno a la
mitad del siglo xm- comenzaron a dictar una discipli-
na sobre la quiebra, se encontraron ante la necesidad
de resolver un problema aparentemente definitorio, en
realidad sustancial: quién debiese considerarse quebra-
do o mejor cudndo, a la aparicién de algunos sintomas
(y ya aqui el problema demostraba ser bien distinto a
una simple cuestién de definiciones mds o menos bien
logradas), se pudiese o se debiese hablar de quiebra.
La cuestién estd viva también hoy, cuando se trata
de describir detalladamente los llamados “presupues-
tos de la quiebra”®; entonces, en los origenes de la ins-
titucién, la fatiga era infinitamente mds ardua, porque
por un lado se trataba —en algiin modo- de leer una
realidad de los hechos que venia desordenadamente
tomando su primera forma, y por el otro, habfa que
organizar una primera repuesta normativa eficaz.
Después de alguna incerteza inicial, sobre la cual
no es el caso detenerse ahora’, los legisladores vieron
en la fuga de un mercante el sintoma tipico e infalible
de la ruina del mismo: “si algiin ciudadano de Siena, o de
un territorio sujeto a la jurisdiccién senese, huyera, con el
haber de uno o mds ciudadanos, fuera de la ciudad o de la ju-

* Bione, Della dichiarazione di fallimento.

7 Quien desee puede ver Santarelli, Per la storia del fallimento, 28 ss.
Recientemente estos problemas de la historia de la quiebra han sido
atenta y cuidadosamente reestudiados en el contexto de las concorsuali
de Migliorino, Profilo storico.
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risdiccion de Siena..."”®, se lee en la Constitucién senese
de 1262. , ;

El estatuto del Capitdn del pueblo de Florencia de
1322, en una norma que se remonta tal vez més lejana
en el tiempo, conferfa al Corregidor y al Capitdn Flel
pueblo el poder de someter a investigacién (también
con uso de la tortura) y de encarcelar a “todos aquellos
mercantes y otros sujetos que como consecuencia de su p'ro-
fesion publicamente ejercitada, reciben habitualmente dine-
r0 0 mercaderfas teniendo contabilidad de éstas y que huyen
o se ausentan con dinero u otras cosas ajenas”®.

Esta orientacién legislativa lleg6 a ser rdpidamente
tradicional, manteniendo siempre detenida la relacién
entre fuga y insolvencia: se hufa, en definitiva, porque
no se queria 0 no se podifa pagar las propias deudas;
esta fuga, asi calificada por las circunstancias que la
determinaban y por los objetivos que con ella se perse-
guian, viene sancionada como comportamiento objetiva-
mente (y gravemente) ilfcito.

El estatuto, del siglo x1v, de la ciudad de Como, que-
riendo definir al quebrado, dijo explicitamente que se
debfa considerar como tal a “cualquier mercante o ban-

8 Costituto del Comune di Siena del 1962, dist. II, LXXXIIL

“si aliquis civis Senensis vel de iurisdictione Senensi aufugerit cum
avere civis vel civium vel asportaverit extra civitatem vel iurisdictio-
nem Senensem”.

® Estatutos del Capitdn del Pueblo de Florencia del 1322, 1ib. II, rub. XXV.

“Potestas et Capitaneus Florentie (...) habeant plenum arbitrium (...) et
teneantur cogere et ad tormenta ponere et omni alia via (...) investiga.re‘ quos-
cunque mercatores (...) et omnes alios qui pro eorum ministeriis pubh.as con-
sueverunt recipere pecuniam vel mercantiam ad scrituram libri aufugientes et
se absentantes (...) cum pecunia vel rebus aliquorum (...)".
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quero que desde ahora en adelante huyera por no querer res-
ponder a sus acreedores”’’. Y mds de un siglo después una
norma seforial, siempre lombarda, de Galeazzo Maria
Sforza (de 1473) confirmé puntualmente, con argumen-
tos presentados en estilo cancilleresco, el vinculo entre
el gesto de huir y la voluntad de faltar a la confianza!l,

Fuga e insolvencia se encontraron conectadas inse-
parablemente entre si como el sintoma siempre intrin-
secamente unido a la enfermedad que fue considerada
ciertamente como muy grave, al punto que fue nece-
sario imponer una cura quirdrgica inexorable, si con
referencia al quebrado —como hemos visto en los esta-
tutos florentinos de 1322- se lleg6 a autorizar hasta el
uso de la tortura'.

Esa, no obstante, no fue una operacién arbitraria
de los legisladores particularmente severos: en reali-
dad los estatutos recogieron en normas lo que la men-
talidad corriente ya habia afirmado ampliamente. La

' Estatuto de la ciudad de Como del 1336, De causis civilibus,
CCLXXVIIL, De campsoribus seu mercatoribus fugitivis.

“quicunque negociator vel campsor qui de cetero fugerit pro eo quod nollet
vel noluerit respondendere suis creditoribus” .

" Edicto de G. M. Sforza, en Statuta Civitatis Cremonae, 1578, 251-252.

“Con base en un conocimiento cierto al deliberar, después de mu-
cha reflexi6n, y con base en la plenitud de nuestra potestad absoluta,
queremos y declaramos que cualquier mercader en nuestro dominio
(...) mediante una fuga actual de nuestro dominio haya faltado ala fey,
por lo tanto, no haya satisfecho a sus acreedores (...)” “Ex certa scientia
animo mature deliberato, et de nostrae plenitudine potestatis etiam absolutae,
volumus et declaramus, quod quicunque in dominio nostro mercator (...) per
fugam actualem a dominio nostro a fide defecerit et iccirco creditoribus suis
non satisfecerit (...)".

" Fiorelli, La tortura giudiziaria, vol. 1, 251-256.
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fuga, en suma, era el remedio —primitivo, cierto, pero
tal vez no completamente ineficaz— con el cual el mer-
cante arruinado buscaba alejarse, del mejor modo, de
los apuros: muchos acreedores enfurecidos pretex?dfan
que se les pagara amenazando, en caso contrario _de
solucionar ellos mismos la cuestién “por sus propios
medios”; frecuentemente no era tan larga la via a reco-
rrer huyendo fuera de la jurisdiccién de la propia ciu-
dad en el tentativo de encontrar un lugar seguro entre
parientes 0 amigos; con el pasar del tiempo las cosas
podfan cambiar y una vez disminuida la ira de los pri-
meros dias se podia también llegar, de algtin modo, a
un acuerdo con los acreedores.

Los legisladores no hicieron otra cosa que obser-
var estos hechos que sucedian cotidianamente bajo
sus 0jos, buscando dictar reglas que tendiesen, en
cualquier modo, a disciplinarlos evitando resultados
peores y, al mismo tiempo, sancionando con toda la
severidad posible los comportamientos que todos con-
denaban, sin reserva, en la ciudad de los mercantes.
La l6gica propia de la sociedad mercantil no podia, de
todos modos, tolerar un evento como la quiebra de un
mercante, asi radicalmente contradictorio respecto a
sus valores fundantes sin marcarlo de infamia.

Baldo degli Ubaldi lo afirmé sin términos medios: los
arruinados “son infames e infamantes” (“sunt infames
et infamosi”) y agrega que merecerfan ser entregados,
como antiguamente se hacfa, a los acreedores para que
se repartieran sus miembros'®. Esta conclusién (conclu-

" Baldus de Ubaldis, Concilia, vol. I, cons. CCXLIX, n. 1.
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sio) despojada de sus detalles indtilmente crueles, la
encontramos repetida en los mds acreditados reperto-
rios de opiniones publicas (communes opiniones)™.

II1. DE LA FUGA A LA INSOLVENCIA

La relacién entre hecho emergente y sintomaético -la
fuga— y situacién subyacente constitutiva de la crisis
-la insolvencia— se mantuvo siempre COmo era: una re-
lacién instrumental, en efecto, como siempre en cada
constatacién presuntiva, el reconocimiento del hecho co-
nocido es instrumental para deducir la existencia del
hecho ignorado y no directamente constatable'. Por lo
tanto, al fin fue claro para todos que la aplicacién de
las normas, en materia de quiebra, era consecuencia
de la crisis, no de la fuga; y que si ésta y no aquella era
objeto de constatacién, eso dependia solamente del he-
cho que la fuga era una circunstancia constatable més
inmediatamente que la insolvencia y, por lo tanto, era

¥ Mascardus, Conclusiones, DCCXXXVIII.

** No es ciertamente el caso de adentrarnos ahora en una discusién
a propésito de las razones sobre las cuales se funda y de los instru-
mentos l6gicos con los cuales funciona este singular instrumento pro-
batorio que es la presuncién, de la cual bastara recordar la definicién
que da el Cédigo Civil italiano en el art. 2727 (“las presunciones son las
consecuencias que la ley o el juez saca de un hecho conocido para remontarse
a un hecho ignorado”). Quien quisiera profundizar la reflexién sobre el
plano “general” puede dtilmente consultar la voz en la Enciclopedia del
Derecho del Cordopatri, Presunzione (provista de una riquisima biblio-
gljaffa), por los perfiles propiamente més histéricos y con referencia
directa a la experiencia juridica medieval, para nosotros es suficiente

envi;r ala voz, en la misma enciclopedia, de Adriana Campitelli, Pre-
sunzione — diritto intermedio.
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mas simple limitarse a constatar la fuga y de ésta des-
pués deducir la insolvencia.

Hay que agregar que desde el inicio fue dificil,
también para los legisladores, adquirir la conciencia
de esta objetiva relacién entre los dos hechos tipicos de
la fuga y de la insolvencia; comprender, es decir, que la
insolvencia, y no la fuga, era la situacién que necesi-
taba ser disciplinada como factor constituyente del
estado de crisis.

El paso de la consideracién del hecho superficial e
imponente a la intuicién de lo que era subyacente a
este hecho, no fue de inmediato simple, pero se cum-
pli6 igualmente. Ya un conspicuo grupo de estatutos
lombardos, todos modelados sobre la base de aquel
mercantil milanés de 1330, estableci6 que las normas
en materia de quiebra fueran aplicadas desde que se
constataba la fuga del mercante, y agrega que la fuga
debia darse por verificada “si el interesado no se presen-
tara delante de los Cénsules después de que haya sido llama-
do a juicio, o si se presentara y no prestara idénea garantia
de pago”*®, donde claramente no la fuga (es decir, la falta
de presentaci6én delante de los Cénsules), sinola falta de
prestacién de la garantia de pago (es decir, la insol-
vencia) era declarada requisito efectivo de la quiebra.

' Estatuto de los Mercantes milaneses de 1330, Sobre el acreedor fugi-
tivo y la inmisién sumaria en la posesion y administracién de sus bienes (De
creditori fugitivi ponendo summarie in possessionem et tenutam bonorum
eius) (c. CCVII r.). Estatuto de los Mercantes de Cremona de 1388, rub.
CII; Estatuto de los Mercantes de Brescia de 1429, rub. 92; Estatuto de
Mercantes de Bérgamo de 1457, capp. XXXVII y LXXXVII; Estatutos de
Bérgamo de 1491, coll. V, cap. XLVIIL Cfr. Santarelli, Per la storia, 70.
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Asi el estatuto paduano de 1420 declaré irrefuta-
blemente como fugitivo (fugitivus) a quien no hubiese
tenido, en Padua o en su territorio, bienes suficientes
para satisfacer a los propios acreedores'’; el estatuto
mercantil bolofiese de 1509 identific6 la fuga con el
ejercicio irregular de la empresa', y, en fin, el estatuto
de los mercantes florentinos de 1585 declar6 “suspen-
didos de la profesién y fugitivos” (quebrados, es decir,
segtin el vocabulario ya afirmado desde hace siglos en
la legislacion de aquella ciudad) la los mercantes “que
en cualquier modo huirdn a la presencia de sus acreedores,
cerrando sus trdficos, o rehusando el cumplimiento del deber
a quien les dard crédito”".

"7 Estatuto de Padua de 1420, De fugitivis rub. XXX.

“Se considere fugitivo cualquier deudor, que no posea bienes suficientes
para pagar sus deudas en Padua o en el distrito paduano y ast él haya huido
porque habia publico rumor que él habia huido por sus deudas (...)” (intelliga-
tur quilibet debitor fugitivus, qui non possideat bona sufficientia ad debita sua
solvenda in Padua vel Paduano disctrictu et ita recesserit quod publica fama
sit ipse aufugisse pro debitis suis).

** Estatutos de los Mercantes de Bolofa de 1509, Quién debe enten-
derse como fugitivo o suspendido de la profesién, Seccién XXXXVL

“Del mismo modo se entienden que han quebrado todos aquellos Mer-
cantes y artifices de los cuales se hace mencién en los presentes Capitulos, los
cuales ademds de tres dias laborales estardn escondidos y ocultos en las habi-
taciones de sus casas o en otro lugar, de modo que no estén en la bodega segiin
su costumbre, y no usan el arte y el oficio suyo segiin el modo acostumbrado, y
no andando por la tierra en el modo acostumbrado, teniendo la bodega cerrada
0 bien teniéndola abierta, pero de otra forma y en modo ins6lito, es decir, no
estando en aquella por sf ni por sus empleados en el modo acostumbrado, y no

andando por la tierra en el modo acostumbrado durante un espacio de tres, 0
mds dias laborales” .

* Estatuto de los Mercantes florentinos de 1585, lib. III, De los sus-
pendidos de la profesion y fugitivos (Delli cessanti e fuggitivi), rub. 1L
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En todos estos casos, si se considera bien, los legis-
ladores disciplinaron el caso del fugitivo que no huia
(pero daba la prueba en otra manera, igualm.ente pre-
suntiva, de la propia insolvencia): progresivamente
se aclar6 en la conciencia comin, el hecho que la in-
solvencia era sélo el requisito necesario de la quiebra,
independientemente de los diversos sintomas que po-
dfan hacer suponer su existencia.

El itinerario, a estas alturas, aparece nitidamente
marcado. La fuga fue, desde el inicio, el remedio mds
acostumbrado que el mercante arruinado utiliz6 para
sus males; y de la fuga los legisladores estatutarios,
desde el principio, se preocuparon como de un hecho
tipico y al mismo tiempo de un sintoma, del cual qui-
sieron puntualmente disciplinar los efectos (que en su
conjunto constituyeron el entero procedimiento de la
quiebra), pero en poco tiempo se hizo claro que no la
fuga, sino la insolvencia era el requisito real del status
(categoria) de quebrado, progresivamente se fue acla-
rando en la conciencia comdun, y al fin se tradujo en
férmulas normativas, el hecho que la insolvencia era
solo el requisito de la quiebra, independientemente
de los diversos sintomas que podian hacer suponer su
existencia.

“y se consideran ser (...) los Mercantes y Artifices (...) suspendi-
dos de la profesién y fugitivos con el dinero y las cosas de otros que
en futuro en la Ciudad, Condado o distrito de Florencia, o de alguna
parte del mundo notoriamente se detendran y huirdn con el dinero y
las cosas de otros o que escapardn en franquicia, 0 en cualquier modo
huirdn a la presencia de los acreedores, cerrando sus tréficos, o rehu-
sando cumplir con el deber a quien les dio crédito (...)".
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No siempre, sin embargo, fue necesario pasar a tra-
vés de este proceso de decantacién que consintiera des-
cubrir, no sin fatiga, la condicién esencial de la quiebra
a través de la pantalla de su sintoma vistoso. No falta-
ron, en realidad, legisladores capaces de comprender,
también en época sorprendentemente temprana, en la
insolvencia el requisito de la quiebra sin necesidad de
alguna mediacién sintomatica. El estatuto florentino del
Arte del Cambio, desde 1295, defini6 en la cesacién
del regular cumplimiento de las propias obligaciones
la condicién de la quiebra del banquero®; y lo mismo
hicieron —entre los otros— los Estatutos mercantiles ve-
roneses de 1319, aquellos, también mercantiles, de

¥ Estatuto del Arte del Cambio de Florencia de 1299, LXXXX, De
cémo los suspendidos de la profesion satisfacen a sus acreedores. (De cessanti-
bus suis creditoribus satisfacere).

Fue establecido (...) que los mercaderes (...) quienes (...) estdn vin-
culados en la corporacién de los cambistas y que cesaron de satisfacer
a sus acreedores dentro de la mitad del mes de diciembre del afio del
Senor mil doscientos noventa y cinco (...) o bien anteriormente cesardn
(-..) de satisfacer en mod@integral a sus acreedores (...) se considereny
se entiendan como mercaderes suspendidos de la profesi6n y fugitivos
hasta que les hayan satisfecho (...)” “[(...) Statutum (...) est, quod (...)
mercatores (...) qui (...) astricti sunt sub arte campsorum, et suis creditoribus
cessaverunt satisfacere a medio mense decembris sub annis Domini millesimo
ducentesimo nonagesimo quinto (...) citra, vel in antea cessabunt (...) integre
satisfacere suis creditoribus (...) habeantur et intelligantur pro mercatoribus
cessantibus et fugitivis donec satisfecerint (...)]".

# Estatuto de los Mercantes de Verona de 1319, Lib. I, cap. I, Cuan-
do el deudor cesa de pagar a sus acreedores y pasados quince dias des-
pués de un inventario de sus cosas, que dichas cosas sean preconizadas
para venderlas y sean estimadas; y después sean preconizadas también
en el Consejo General de la Casa de los Mercantes. (Cessante debitore
solvere creditoribus, et elapsis quindecim diebus post tenutam datam rerum
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Giena de 1342-1343%; y en época muy tardia, los estatu-
tos genoveses de los primeros afios del siglo xv? y de

fines del siglo xvi**.

C o E e
suarum preconizentur res ad vendendum, et aestimentur; et praeconizentur

etiam in Consilio generali Domus Mercatorum).

Y cesando el deudor de pagar “Et debitore cesante in solutione (...)".

2 Estatuto de los Mercante de Siena 1242-43, Lib. IV...

“(XLVIII) (79), Que si algiin banquero dentro de dicho tiempo no respon-
diese a sus acreedores, etc.”

“(...) si algtin banquero o bien cambiador (...) no respondiese den-
tro del término (...) a sus acreedores (...) y (...) los cénsules (...) deban
proveer (...) que todas las cantidades de dinero las cuales aquel ban-
quero debiese recibir (...) se conviertan en el pago y satisfaccién de
dichos deudores (?) de banqueros”.

» Estatuto de Génova 1403-1407, De los banqueros que hacen ban-
carrota (De bancheriis rumpentibus).

Establecimos y ordenamos que si haya ocurrido que un banquero
haga bancarrota o no pueda responder a sus acreedores (...) (“Statui-
mus et ordinamus si contingerit aliquem bancherium rumpere seu non posse
suis creditoribus respondere (...)".

De los banqueros y los demés que hacen bancarrota (De bancheriis
et aliis rumpentibus).

Si un (...) mercader (...) haya hecho bancarrota, haya escapado y
haya sido contumaz o bien sea insolvente hacia los acreedores (...) “Si
quis autem (...) mercator (...) ruperit fugerit latitaverit seu fuerit creditori-
bus non solvendo (...)".

% Estatuto de Génova de 1589, Lib. IV, cap. VIIL. De los quebrados y
del deudor insolvente. (De decoctis et debitore non solvendo).

Cualquiera que se haya presentado frente al Magistrado de los que-
brados y haya probado de ser deudor de mil libras o mds declarando
que no puede satisfacer a sus acreedores, sea declarado quebrado por
dicho Magistrado. “Quicunque comparuerit coram Magistratu rupto-
rum et docuerit se esse debitorem librarum mille, in plus, asserendo
non posse creditoribus suis satisfacere, declaretur a dicto Magistratu
ruptus”.
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IV. LAS CONSECUENCIAS PERSONALES
(Y PARTICULARMENTE PENALES) DE LA QUIEBRA

Acabamos de ver como la quiebra contradecia desde
la raiz los canones més sentidos de la ética social y las
razones constitutivas fundantes de la sociedad mer-
cantil; por lo tanto la “respuesta”, que los legisladores
dieron a los problemas que la quiebra comportaba, fue
sustancialmente represiva y sancionadora. La quiebra
fue considerada por sf misma un delito singularmente
grave y punido como tal. Aparte de los ejemplos, que no
faltan, de significativa equiparacién de la quiebra al ro-
bo* o de aplicacién a los quebrados de las maximas pe-
nas de la muerte o de la cadena perpetua®, la sancién més

5 Estatuto del Capitdn del Pueblo de Florencia de 1322, Lib. II.

“XLVIII: De los fugitivos y de los suspendidos de la profesién con
el dinero ajeno”. (De fugitivis et cessantibus cum pecunia aliena).

“Y (...) los fugitivos de este tipo puedan ser acusados de ladrones
por parte de los acreedores (...) de hurto y ser condenados y expulsa-
dos como ladrones por parte del régimen de Florencia (...) y también
ser condenados a la restitucion de las cosas y del dinero sustraidos
tan deshonestamente”. Et (...) possint (huiusmodi fugitivi) tanquam fures
per creditores accusari (...) de furto, et per regimina Florentie tanquam fures
exbanniri et condennari (...) et etiam ad restitutionem rerum et pecunie tam
nequiter ablatarum (...)".

Es de notar que esta norma entr6 en vigencia el 1 de enero de 1289
(segtin el cdlculo florentino: 1288).

* Constituciones del Dominio de Milan. (Constitutiones Dominii Me-
diolanensis, 1541), Lib. V, Sobre el Oficio de los abades y de los Cénsules
de los Mercaderes Milaneses (De officio abbatum et Consulum Mercato-
rum Mediolani).

“Cualquier mercader en el dominio de Mil4n haya faltado a la fe
por medio de la actual fuga desde el Dominio de Mil4n y por esta causa
no haya satisfecho a sus acreedores éste, cualquiera edad tenga, aunque
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generalmente reservada a los quebrados fue aquella de
la expulsion, a veces como indiscriminada consecuen-
cia de la quiebra”, en otros casos especificada en cada
uno de los empeoramientos de la condici6n juridica
(capitis deminutiones) que tradicionalmente concurrian
a constituir su contenido, por ejemplo, la expulsién de
la Comuna y la privacién del derecho de ciudadania®,

haya pasado los sesenta afios, en el caso en que se le pueda capturar,
sea condenado a la horca, o bien sea enviado para siempre a remar en
las galeras, segtin el arbitrio del Principe o del Senado” (Quicunque in
Dominio Mediolani mercator (...) per fugam actualem a dominio a fide defece-
rit, et eam ob causam creditoribus suis non satisfecerit, is cuiuscunque etatis
sit etiam si sexagenariam excesserit, si detineri potuerit, furcius suspendatur,
vel ad triremes perpetuo mittatur, arbitrio tamen Principis vel Senatus).

7 Estatutos de los Mercantes de Roma de 1317, 116; Estatuto del Capi-
tdn del Pueblo de Florencia de 1322, Lib. II, rub. XXII (XXIII); Estatutos
de los Mercantes de Mildn de 1330, rub. De la expulsién de los fugitivos
(De fugitivis banniendis) (= Estatuto de los Mercantes de Cremona de 1388,
rub. CVIII; Estatutos de los Mercantes de Brescia de 1424, rub. 99; Esta-
tuto de Bérgamo de 1491, coll. V, cap. 52); Estatuto de Como de 1336, rub.
CCLXXVIII; Estatutos de los Mercantes de Siena de 1342-43, lib. 11, rub. 26;
Estatuto de Florencia de 1415, lib. 111, rub. I; Estatuto de Bolonia de 1509,
rub. LIIL

% Constituto de Siena de 1262, Dist. 1I, rub. LXXIII (el constituto se-
nese de los afios 1309-1310 -II, XCV- es la traduccién vulgar del texto
del siglo XIII); Estatuto del Capitdn del Pueblo de Florencia de 1322, Lib.
11, rub. XLVII, Estatutos de los Mercantes de Mildn de 1330, rub. De c6mo
tiene que ser punido y condenado el fugitivo que haya sido encarce-
lado y que toda su injuria venga condenada (De fugitivo qui in fortiam
communis pervenerit puniendo et condemnando et quod omnis iniuria rema-
neat impurita) (= Estatuto de los Mercantes de Cremona de 1388, rub. CXVI;
Estatuto de los Mercantes de Brescia de 1429, rub. 104); Estatuto de Pirano
de 1358, lib. 11, rub. XIV (= Estatuto de Umago de 1528, cap. LXXX);
Estatuto de Génova de 1414 (ahora en los Estatutos estampados en 1498,
lib. 1V, cap. LXXX); Estatuto de Padua de 1420, rub. XXX.
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la falta de proteccion del quebrado frente a su eventual
ofensor®, la privacion del poder de pedir justicia (ex-
ﬁh’citamente calificada como sancién penal y no como
simple consecuencia procesal del despojamiento)¥, la
prohibicién para el quebrado de utilizar el ministerio de
un defensor™.

Esta identificacién de la expulsién de la ciudadania (eiectio e civi-
tate) con el nicleo esencial de la sancién de la expulsién no era una
“invenci6én” de los legisladores estatutarios, por supuesto, pero que
correspondia puntualmente a una opinién comun (communis opinio) de
la doctrina del derecho comiin: para esto ver Ghisalberti, La condanna
al bando nel diritto comune, 30-37 (7).

¥ Constituto de Siena de 1282, Dist. II, rub. LXXIII (= Constituto de
Siena 1309-1310, II, XCV); Estatuto del Capitdn del Pueblo de Florencia de
1322, Lib. II, rub. XLI y LV; Estatutos de los Mercantes de Mildn de 1330,
la misma rubrica citada en la nota precedente (con los mismos textos
“paralelos”, por supuesto); Estatutos de los Mercantes de Bolonia de 1509,
rub. LVL

Sobre las dos cuestiones, entre si conectadas, de la licitud de la
ofensa al expulsado y si al expulsado mismo se le puede dar muerte
impunemente (an bannitus possit impune occidi), ver Ghisalberti, La con-
danna al bando, 69-74 (15) y Calisse, Svolgimento storico del diritto penale,
232-233 (este dltimo también a la luz de las normas estatutarias, preci-
sando que no en todos los casos era licito matar al expulsado, depen-
diendo esto —por los estatutos— de la gravedad del delito por el cual la
condena a la expulsién habia sido pronunciada).

* Estatuto del Capitdn del Pueblo de Florencia de 1322, Lib. II, rub. XLI
(casi idéntico al Estatuto de Florencia de 1415, lib. 111, rub. I); Estatutos de
los Mercantes de Bolonia de 1509, rub. LVI.

** Estatuto del Capitdn del Pueblo de Florencia de 1322, Lib. II, rub. LII
(= Est. de Florencia de 1415, lib. I11, rub. I); Estatutos de los Mercantes de
Mildn de 1330, rub. Los fugitivos no pueden estar presentes en el juicio
en la persona de un procurador (Quod fugitivi non possint stare in iudicio
per procuratorem) (= Estatutos de los Mercantes de Cremona de 1388, rub.
CXV; Estatutos de los Mercantes de Brescia de 1429, rub. 103; Estatutos de
los Mercantes de Bérgamo de 1457, cap. XX; Estatuto de Bérgamo de 1491,

UN “RIESGO DE LA PROFESION” 111

Se trataba, evidentemente, de la expulsi6n perpetua
(bannum perpetuum) que significaba la exclusién de la
comunidad de los ciudadanos (cives): una pena que se
asemejaba no poco a la excomunicacién (excomunicatio)
del derecho canénico® y mostraba instructivas simili-
tudes con la antigua expulsion (Friedlosigkeit) germa-
nica®; pero, sobre todo, era una pena que se adecuaba
en modo muy puntual ~bajo el perfil especificamente
medieval del “talion” - al comportamiento antijuridico
tipico del quebrado-fugitivo: como éste habifa contra-
venido los cdnones fundamentales del c6digo de com-
portamiento tipico del mercante mediante la fuga, asi
el ordenamiento —previendo las sanciones de la expul-
sién, que en el fondo se identificaba con la privacién
de la ciudadanfa para el expulsado- transformaba en
pena (pena potencialmente perpetua) el mismo hecho
que entendfa sancionar: el mercante que habfa huido
desde su ciudad, después de haber causado dafios asi
de imponentes y contravenido, con la insolvencia, un
canon fundamental de la mercatura como era la con-
fianza, debfa permanecer por siempre fuera de la ciu-
dad, a titulo de pena, para siempre privado de todas
las tutelas que a los ciudadanos les eran aseguradas
por aquel ordenamiento comunal del cual, con la fuga,
el quebrado habia buscado escape*.

coll. V, cap. LVI); Estatuto de Roma de 1363, lib. I, cap. 148; Estatuto de los
Mercantes de Lucca de 1376, lib. III, p. 122.

2 Ghisalberti, La condanna al bando, 37-41 (8).
¥ Del Giudice, Diritto penale germanico, 511 ss.; Scovazzi, Le origini
del diritto germanico, 1, 276 ss.

* Santarelli, Per la storia, 126 ss.
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A esta sancién “general” de la expulsién se agre-
garon, a veces, otras mads especificas, por ejemplo, en
relacion con la interdiccion de los oficios ptiblicos o del
ejercicio de la mercatura, que representan obviamente
los empeoramientos de la condicién juridica (capitis de-
minutiones) puntualmente proporcionales a la naturale-
za propia de la quiebra, que era crimen publico (crimen
publicum) (es decir, un delito contra el estado) natural-
mente conectado con el ejercicio de la empresa comer-
cial (ejercicio del cual debfa, por lo tanto, mantenerse
excluido el quebrado)™®.

Otros efectos tipicos que recafan sobre la persona
del quebrado, teniendo también ellos naturaleza sus-
tancialmente aflictiva (y por esto correctamente asimi-
lables a aquellos méds propiamente penales) fueron la
inscripcién del quebrado mismo en un elenco® especial y
—como una sancién un poco rara, tipica (segtn lo cono-
cido) solamente de la legislacién florentina— su retrato
pintado como un fresco en un lugar publico a su perpe-
tua infamia (ad perpetuam eius infamiam)¥. El primero

* Santarelli, Per la storia, 128-132 y las fuentes aqui citadas.

% Estatuto de los Mercantes de Bolonia de 1509, rub. LV; Ley toscana
(de Francesco I de Médicis) del 20 de abril 1582; Estatuto de Mercancfas de
Florencia de 1585, lib. 11, rub. II.

¥ Estatuto del Capitdn del Pueblo de Florencia de 1322, Lib. II, rub. LIL

“(...) Y que de todos los que en futuro serdn suspendidos de la
profesi6n (...) a partir de las préximas calendas de enero en el corriente
ano del Sefior de 1284 (segtin el cdlculo de Florencia) se haga un retrato
y se escriban sus nombres y apellidos (...) y que de estas penas (...) en
ningn modo sean exonerados a menos que no hayan restituido todo
el capital (...)" [(...) Et quod omnes qui in futurum cessabunt (...) a kalendis
ianuarii venientibus in antea currentibus annis domini MCCLXXXIII (estilo
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de estos efectos estuvo en vigor, en el ordenamiento
jurfdico italiano casi hasta hoy®, y los intérpretes le
habfan reconocido —junto a una obvia funcién de pu-
plicidad— también un objetivo mds marcadamente aflic-

——

florentino = 1284) (...) pingantur et scribantur nomina et prenomia eorum
(...) et de predictis penis (...) nullatenus eximantur, nisi restituerint sortem
integram (...)]; y lib. IL, rub. LI Fue establecido (...) que el Podestd y
Capitdn (...) deba hacer pintar un retrato de cada mercader o (...) arti-
fice que haya sido suspendido de la profesién en el palacio del Podesta
(...) de modo que se pueda ver claramente y piblicamente quien es el
que ha sido suspendido de la profesion y asf se hagan escribir con le-
tras grandes y claras su nombre y apellido y el nombre del Arte del que
¢l ha sido suspendido y ha huido. “Provisum (...) est quod Potestas et Ca-
pitaneus (...) debeat omnem mercatorem seu (...) artificem qui cessaverit (...)
facere pingi in palatio Potestatis (...) ita quos videri possit palam et publice, et
de lictera grossa et patenti facere scribi nomen et pronomen talis qui sic cessa-
verit, et vocabulum artis de qua talis cessans et fugitivus fuerit (...)”. Estatuto
de Florencia de 1415, lib. 111, rub. I. Y sea obligado el Podestd y Capitdn
y ejecutor, después de que se pronuncié una sentencia sobre la suspen-
sién de la profesién y de la fuga de alguien, hacer pintar, a su perpetua
infamia, el retrato del mismo en su palacio dentro de un mes desde el
dia de la pronunciacién (...) de modo que el nombre del suspendido y
el nombre del Arte a la que pertenecfa se puedan ver claramente y se
hagan escribir con letras grandes “Et teneatur potestas, et capitaneus et
executor, postquam quis pronuntiatus fuerit cessans et fugitivus et ad perpe-
tuam eius infamiam facere ipsum depingi in palatio suo infra unum mensem
a die declarationis (...) ita quod videri possit palam, et de lictera grossa (...)
facere scribi (...) nomen (...) cessantis, et vocabulum artis de qua talis fuerit”.

Nos limitamos, aqui como en otroslugares, acitarsélolas compilacio-
nes editadas, pero en realidad en la legislaci6n florentina se tienen otros
conspicuos testimonios de la pintura de los quebrados en los estatutos,
aun inéditos, de 1355 y de 1408; cfr. Para esto las puntualizaciones de
Masi, La pittura infamante della legislazione e nellavita del Comune florentino.

% Ley de quiebras italiana (R.D. 16 marzo 1942, n. 267), art. 50, don-
de estaba previsto y disciplinado el “piblico registro de los arruina-
dos”. Este articulo fue derogado por el art. 47 del Decreto Legislativo
9.1.2006 n. 5.
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tivo, si es verdad que la inscripcion estaba destinada
a ser cancelada cuando le hubiera sido concedida a]
quebrado la asf llamada (y el nombre por si solo era
sumamente instructivo) “rehabilitacion civil”®,

El segundo de estos efectos —la “pintura” (una pintu-
ra, es de suponer, cruelmente caricaturizada)- tenfa un
més descubierto (y efectivamente declarado) objetivo
infamante*: el quebrado merecfa, como consecuencia
de su comportamiento asi contrario a irrenunciables
canones, tanto éticos como juridicos, perder por en-
tero la propia dignidad y honorabilidad de persona.
Quien ha leido y meditado estas singulares normas
florentinas ha justamente escrito que en Florencia los
quebrados “caian en el bullir de los hombres pequerios y
vituperados”*': lo que para los mercantes, habituados a
vivir en la clase mds potente y respetada de la ciudad,
era lo peor que les podia ocurrir.

Esta indiscriminada calificacién de la quiebra como
crimen (mejor dicho, para usar nuestra moderna ter-
minologia penalistica, como delito de particular grave-
dad) —calificacién que debe ser sefialada como marco
originario y tfpico de esta institucién desde su origen-,

¥ Santarelli, Della riabilitazione civile.

*“ Lo habia dicho en claras letras el Estatuto de 1415: a su perpetua
infamia (ad perpetuam eius infamiam). Serfa aquf oportuna una digre-
si6n sobre la infamia que fueron una sancién y un estatus tipicos de la
sociedad medieval. Quien desee hacerla por su cuenta, esta digresion,
podria disponer de un instrumento excelente: el libro de Migliorino,
Fama e infamia. Notaremos, solamente, que sobre el hecho que los que-
brados se concibieran infames consentia, sin alguna incerteza, también
la communis opinio doctorum: Toschi, Practicae Conclusiones, CV, 1.

“ Masi, La pittura infamante, 628.
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pero no estaba destinada a sobrevivir indefinidamente
en el tiempo. Emergi6, en un cierto momento, en los
legisladores atentos, y mientras que la clase mercantil
estaba perdiendo su hegemonta cultural y social, la exi-
gencia de distinguir, al interior del complejo caso tipico
de la quiebra, las hip6tesis que ameritarian sanciones
penales para los mas notables carécteres ilicitos de
aquellas respecto a las cuales la relevancia penal podia
aparecer inadecuada y excesiva.

Precisamente aqui se debe marcar el paso, que a
los ojos del jurista aparece tan relevante, de la quiebra-
crimen al crimen de quiebra: el primero, que no per-
mitfa ni distinciones entre casos, en si objetivamente
diferentes, ni graduaciones de reacciones punitivas; el
segundo, en el cual la quiebra era “degradada” de he-
cho constitutivo a supuesto de la punicién del crimen
mismo®. Es digno de ser destacado el hecho de que
este nuevo ordenamiento, de politica del derecho, se
haya afirmado cuando la clase mercantil habia perdi-
do su propia hegemonia, y que durante todo el tiempo
en que aquella hegemonia habfa sido conservada, la
clase hegeménica habia apretado tanto la mano contra
quien, perteneciéndole, hubiese faltado en un modo
considerado tan grave a sus propios deberes.

En suma, durante todo el tiempo en que la clase de
los mercantes fue hegeménica, el mercante quebrado

“ No podemos detenernos en esta distincién, que deberfa ser, de
otro modo, bien conocida. Requiriendo alguna distincién esencial, se
le puede encontrar en Mantovani, Diritto penale, 147 ss. (sobre hecho-
crimen) y 727 ss. (sobre las condiciones objetivas de punicién, con refe-
rencia especifica 730 también al delito de bancarrota).
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fue tratado con extrema gravedad; cuando aquella he-
gemonia se perdi6, el mercante quebrado vio mejorada
(poco o tanto, lo veremos de inmediato, pero de todos
modos mejorada) la propia posicion.

La primera sefal nitida de este nuevo y diferente
tratamiento penal, reservada al quebrado, nos viene de
un decreto de Galeazzo Maria Sforza (Duque de Milén)
de 1473 (de una norma sefiorial, por lo tanto, colocada
claramente fuera del periodo histérico de la hegemo-
nia politica de la clase mercantil): el quebrado debia
ser declarado “rebelde” al sefior y al estado, a menos
que no hubiese parecido claro que algtn “infortunio”
habia sido la causa de la quiebra o que hubiera sido,
de todos modos, una causa objetiva de no punibilidad
(una causa —como escribié de una forma poco extrafia
el mismo Sforza- que legitimara el haber defraudado
la confianza de los acreedores)®.

Lasancion ciertamente resultaba muy dura (y, de he-
cho, ulteriormente agravada por la referencia explicita
a una calificagién de rebelde (rebellis), la posicién pro-
cesal del quebrado no era de ningtin modo f4cil, siendo

“ Decreto de Galeazzo Maria Sforza, 1473.

“(...) cualquier mercante en nuestro dominio (...) que haya faltado
a la fe y por eso no haya satisfecho a sus acreedores, a menos que ha-
yamos constatado que le ocurri6 por casualidad un infortunio o bien
hubo una causa para defraudar legitimamente, sea declarado y juz-
gado rebelde de nuestro Estado al haber defraudado la fe y violado
nuestras prescripciones. [(...) quicunque in dominio nostro mercator (...) a
fide defecerit et iccirco creditoribus suis non satisfecerit, nisi nobis de aliquo
fortassis eius infortunio vel de legitime fraudanda (sic nell’ediz) fidei causa
constiterit ipso facto post fidem fraudatam et praedicta secura noster et status
nostri rebellis factus sit et censeatur (...)]”.
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constrefiido a ofrecer la prueba liberatOfia de su Propia
inocencia (una prueba que en detern.unada:s circuns-
tancias podfa también manifestarse mvenc'lblemente
»diab6lica”)*; pero el hecho previsto como c.nmen cam-
biaba radicalmente: no toda quiebra habljfa sido punida,
sino solo aquellas connotadas por ulteriores elementc).s
ilicitos. La quiebra, en cuanto tal, llegaba a ser por pri-
mera vez relevante por sf misma: como el derrumbe
de un mercante, y basta; nacfa asf, como “ulterior” caso
criminal, la quiebra dolosa (aquella que hoy nosotros
llamamos, con un término que también se remonta
lejanamente en el tiempo, bancarrota fraudul'enta)“.

La primera huella dejada por Sforza fue seguida por
otros legisladores: se mantuvo el criterio de de;larar
dolosa la quiebra si no aparecia manifiesta la subsisten-
cia del caso fortuito*, la quiebra determinada por ne-
gligencia, prodigalidad o fraude* se equipar6 al robo,

“ La sancién consistente en la calificacién de “rebelde” pone, en
cualquier modo, este caso criminal en el &mbito reconocido como (gra.-
visimo) crimen lesae maiestatis (crimen de lesa majestad). Para profundi-
zar esta materia bastarfa consultar el trabajo de Sbriccoli, Crimen lesae
maiestatis.

* Para evitar grandes equivocos, es ahora el caso de a
en la nota, que para evaluar adecuadamente esta norma
es necesario leerla sin usar la misma 6ptica con la cual podriamo.s (v,
por el contrario, deberfamos) leer uno de nuestros modernos cédlgc')'s
penales, en los cuales es una regla obvia de “civilizacién del.derech(? ;
aquella de no imponer al imputado la carga de la prueba liberatoria,
por su naturaleza insoportable.

“ Estatuto de Perugia de 1523, rub. 74. )

Y Pfo V, 1 de noviembre de 1570, Motu proprio “Postquam eousque
(Magnum Bullarium Romanum, VII, 863-864).

gregar, aquf
“sforzesca”,



118 MERCANTES Y SOCIEDADES ENTRE MERCANTES

en fin, se impuso —como hizo Francesco I de Medici en
Toscana en 1582- al quebrado, en el (brevisimo) plazo
de tres dfas de la quiebra, de “justificar no ser intervenido
dolo o culpa en la quiebra y en la suspension de la profesién”,
mediante la exhibicion de las escrituras contables y la
constitucién ante la autoridad* y se asigné el conoci-

“(...) quienes hayan malversado y dilapidado todo su patrimonio
(...) no por casos fortuitos, sino por su propia incuria, negligencia, pro-
digalidad y lujo gastandolo en sus placeres y respondiendo a sus concu-
piscencias por causa de una gran intemperancia, y quienes simulando
la quiebra de sus bienes, la ocultan fraudulentamente a sus acreedores
y malversan todo su dinero en su propia utilidad para que induzcan a
sus acreedores a acordar con ellos més fécilmente, deben ser punidos
con la pena del dltimo suplicio y con aquella con la que suelen punirse
los mismos ladrones con base en el derecho o a la costumbre o bien con
base en un estatuto privado o municipal”. “(...) qui omnen substantiam
non (...) de casibus fortuitus, sed incuria, neglegentia, prodigalitate et luxu
suis, proprias voluptates explendo et cupiditatibus non mediocri intemperan-
tia servantes, subverterint et dilapidaverint; nec non qui se bona sua decoxisse
simulantes, illa in fraudem creditorum suorum occultant, et eorum pecuniam
totam in eorum utilitatem forsan converterint, ut eorum creditores ad secum
componendum facilius alliciant, ultimi supplicii (poena?) et ea qua fures ipsi,
de iure vel consuetudine aut particulari vel municipali statuto, plecti solent,
puniri debeant” .

% Ley contra aquellos que llegardn al acto de la quiebra y de la suspension
de la profesién, sobre todo con fraude y dolo del dia 20 de abril de 1582 ab Inc.

“(...) cada y cualquier mercante (...) el cual en futuro llegar4 al acto
de la quiebra (...) sea tenido (...) dentro (...) de tres dfas desde aquel de
la quiebra llevar (...) al Magistrado de los Otto di Guardia e Balfa y en el
Dominio de aquel Rector que tomara conocimiento de las causas crimi-
nales (...) todos sus libros y escrituras (...) pertenecientes en cualquier
modo (...) al quehacer (...) de la quiebra. Y ademds constituirse espon-
tdneamente en las cdrceles pablicas (...) para (...) justificar en tiempo
conveniente otorgado (...) por dicho Magistrado la calidad y suerte de
su quiebra y dar (...) noticia de todos sus bienes (...). Y (...) defenderse y
justificar que en la quiebra y en la suspensién de la profesién no haya
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niento de la especifica materia. penal a un 6rgano judi{:ial
_los Otto di Guardia e Balia— dzferfmte a aque! al cual se
mnantenfa asignada la competencia sobre la'hqulc.laaén
del patrimonio del quebrado y sobre la satisfaccién de
Jas razones de los acreedores®. ;

Es una norma severa, también ésta, pero n9 .d:'a-
coniana” mi “prueba de un inconsulto acto de arbitrio” o
de “una voluntad determinada por un real error de pers-

intervenido dolo o culpa (...). Y siempre que por legftima decisién d'e
dicho Magistrado hecha con participacién de SA sea declarado que di-
cha quiebra no fue fraudulenta y el quebrado sin culpa de r.nodo que
pueda ser liberado de dichas cérceles (...) con ga\.rante =) y"sm garante
como parecerd justo y conveniente a dicho Magistrado (...)".

 Ley toscana del 20 de abril de 1582, mencionada en la nota pre-
cedente. ;

#(...) En Florencia al Magistrado de los Otto di Guardia e Balia y por
el Dominio de aquel Rector que hard el reconocimiento de las causas
criminales (...)". .

“(...) Pero transmitiendo en todo y por todo el conocimn'ento, y la
jurisdiccién de las causas civiles concernientes asf la diputaci6n de los
Sindici (...) asf como su autoridad y facultad, y el modo y forma de
distribuirse los bienes del quebrado entre los acreedores, y la order'1 de
hacer los pagos, y cada capitulo y causa civil a aquellos jueces’ y tribu-
nales que hoy los ejercitan y administran. No deseando en algt:n modo
que ésta pueda ser o hacer una innovacién o alteracién en eso”.

Por Ley del 8 de noviembre de 1622, la Regente Cristina de Lorer?a
y Marfa Magdalena de Austria, constatado que la doble compet.encna
(de los Otto por el juicio penal y de los otros jueces por las cuestiones
patrimoniales) comportaba no pocos equivocos por la dificultad de .los
unos y de los otros jueces de poder consultar toda la documentacién
del quebrado, establecieron que —aunque se debfa proce&.:ler, ante todo,
al juicio penal- los Otto no impidieran en nada el trabajo d-e los otrcts
magistrados, y que los inventarios fueran hechos por todos juntos evi-
tando indtiles duplicaciones y aumento de los gastos, dé‘ndose d‘es‘-
pués, de los mismos inventarios, una copia para cada oficio (Cantini,
Legislazione toscana, XV, 302-304).
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pectiva del Soberano y de sus Consejeros”™; sino, se trata
de la clara toma de conciencia de la radical diferencig
entre quiebra y delito de quiebra ya sea sobre el pla-
no sustancial como sobre aquel procesal: en suma, un
progreso muy claro en la direccién de la justicia y de
la necesaria distincién entre los dos perfiles de la quie-
bra —aquel patrimonial y aquel penal- cuya confusién
viene (justamente) reprochada atn hoy dia a nuestros
legisladores.

Esta nueva linea de politica del derecho, fundada
sobre la disciplina auténoma del delito de quiebra res-
pecto a la quiebra, fue seguida por muchos legislado-
res’ y tuvo su coronacion, a inicios del siglo xvim, en las
Constituciones piamonteses de 1723%, donde el caso cri-
minal de la quiebra dolosa fue detalladamente descrito
y definido®, aunque las sanciones —aparte de la aplica-

* Este juicio inexacto es de Sapori, La registrazione dei libri di com-
mercio in Toscana, 35 ss.

5! Sciume, Rigerehe sul fallimento, 55 ss.; Santarelli, Per la storia, 152 ss.
%2 Viora, Le Costituzioni Piemontesi.

* Leyes y Constituciones de Su Majestad, lib. 11, tit. XXIV, cap. V.

“1. Cada, y cualquier Banquero, Mercante o Negociante, que se re-
tire de su Casa o del Negocio o Banca, sin dejar en su lugar los Libros,
Inventarios y Balances, sera reputado por quebrado doloso.

2. Lo mismo ocurre cuando después de haber dejado dichos Libros
y Balances, resultase que los Libros e Inventario no fueran hechos en
el modo prescrito, o también, si siendo tales en la forma extrinseca,
se les encontrara tenidos con fraude y engafio en el intrinseco de los
mismos.

3. Serad también tenido por Quebrado doloso, o bien autor de una
Bancarrota fraudulenta, quien habré ocultado los Efectos del Negocio
en perjuicio de Acreedores, o declarado a alguien como Acreedor de
una mayor suma de aquella, que le fuera leg{timamente debida”.
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cién, ya tradicional, de la infamia- eran indicadas en
modo genérico™, mientras —por respe'to, probablen'len-
te, a una tradicién normativa desde tlem.po c'onsohda-
da en la vecina F rancia®— se declaré, leglslatn’rlamente,
la total correspondencia de la “quiebra dolo'sa y de la
sbancarrota fraudulenta”™. Este modelo legislativo de
la Casa Saboya, que en 1770 habrfa tenido por parte fie
Carlo Emanuele III un significativo retoque con las in-
dicaciones especificas de las penas”, fue recibido pun-
tualmente en el Ducado de Médena con un edicto de
Francesco 111 d’Este de 1755%.

s Lib. I, Tit. XIV, Capitulo V, 10. ' '

“Los quebrados dolosos, ademds de sufrir la sancién de u}farma,
seran punidos criminalmente segtin el tipo de Quiebra y de las'clrcuns-
tancias que se puedan presentar y siendo en algin modo alejados, se
procederd en contra de ellos en Contumacia, como se hace contra los
otros Delincuentes”.

Para el procedimiento penal de la contumacia, cfr. Lib. IV, Tit. XIX.

% Dupouy, Le droit des faillites en France avant le code de commerce,
68 ss., 187 ss.

% Leyes y Constituciones, lib. II, tit. XXIV, cap. V, 3, cit. en la nota 52.

7 Leyes y Constituciones de Su Majestad. Loix et constitutions de Sa
Majesté.

Lib. II, Tit. XXIV, Cap. V, 5.

“La pena de los Quebrados dolosos serd siempre aquella de la ca-
dena perpetua, con la ejemplaridad, que se considerard mayormente
adecuada para expresar un justo (...) horror hacia un fraude tan grave
(...) y se extendera también hasta la muerte, si la graveda::l del caso asi
exigiera, por la convergencia de una maliciosa maquinacién de dolo y
un engafio en perjuicio del Pablico”.

* Edicto de Francesco IIl d'Este del 7 de julio de 1755, X1, l

“I. Los Quebrados dolosos, ademds de sufrir la infamia y la perpe-
tua inhabilitacién para poder ejercitar la mercattfra, si son Mer.cantes,
serdn punidos criminalmente segtn el tipo de quiebra y de las circuns-
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Naturalmente, junto a los delitos del quebrado, los
legisladores se preocuparon de prever y punir también
aquellos comportamientos de los terceros que podfan
obstaculizar o hacer imposible el cumplimiento de los
actos mds importantes del procedimiento de quiebra:
tales fueron la complicidad con el quebrado®, el en-
cubrimiento de sus bienes® y la falsa insinuacién de
créditos®’.

V. LA FORMACION DEL ACTIVO
Y DEL PASIVO DE LA QUIEBRA

El gran énfasis que desde el inicio asumieron, en el cua-
dro de las normas destinadas a disciplinar la quiebra,
los perfiles penales de la institucién, no debe hacernos
olvidar que en la raiz de la quiebra, como hecho tipi-
co, permanecia desde siempre la crisis de un mercante
transformado en incapaz de hacer frente al cumpli-
miento ordinario de las propias obligaciones, y como
institucién noera otro (ni podia ser) que el complejo de
los instrumentos y de las reglas predispuestas para la li-

tancias que se presenten, y huyendo o ausentdndose del Estado se pro-
cederd en contra de ellos con contumacia (...).

1. Por quebrado doloso se entienda cada Banquero, Mercante o
Negociante, que se retire de su Casa, Negocio o Banco, sin dejar en su
lugar Libros, Inventarios o Balances, o también que dejandolos, sean
encontrados defectuosos, o que haya ocultado los efectos del Negocio
en perjuicio de los Acreedores, o declarado a alguien como Acreedor
de una mayor suma, que le fuese legitimamente debida”.

* Santarelli, Per la storia, 158 ss.

“ Santarelli, Per la storia, 159 ss.

¢ Santarelli, Per la storia, 161 ss.
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quidacion general y oficiosa del patnmomo1 :lsl cg::allz:';
do en el interés de sus acreedores y para la ep

entre los acreedores mismos (Sfegun los c1:1te1:105 que
veremos luego) del dinero obtenido en esta liquidacién.

La crisis del mercante adn perr.nanecfa —por las
razones que hemos visto— caracterlzada,.e‘n mangra
indeleble, por su radical e insanable cond'lmén antiju-
ridica. Y de esta condicion antijurfdi?a derivaba, sobre
el plano de las disposiciones normflt.lv-as, que el fzntero
procedimiento de quiebra estaba dirigido a realizar al
méximo las expectativas de los acreedores y a tutelar', en
modo exclusivo, sus intereses sin que nunca emergiese
la mds minima preocupacién de equilibrar, también en
parte, estas expectativas y estos intereses con aquellos
—naturalmente contrastantes— del deudor quebrado.

Una asf radical “eleccién de bando”, a la cual los !e-
gisladores se mantuvieron siempre rigurosamente fle-
les (con la sola, y por tantos lados singular, excepc?én
de la Republica Véneta), y de los cuales her.nos tenido
una muy puntual confirmacién en las paginas ?hora
dedicadas a las normas penales en materia de quiebra,
también se explica con las razones fundantes de la “so-
ciedad mercantil”.

Sobre el plano penal y personal, este hecho era
sancionado con el exilio y con la infamia, a }os cu’ale's
correspondia, en el sentir comiin de la opini6n publi-
ca (opinio vulgi), una sustancial repulsion respecto al
quebrado, el corte de toda relacién con él, su reduc-
cién a ser un objeto de la piedad (pietas) més grande
de la cual todo pobre (pauper) podia tener derech(.) en
una sociedad “cristiana”, pero por el cual era sabio y
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prudente no mostrar en publico alguna solidaridad
concreta®. Sobre el plano patrimonial este rechazo
se concretaba en una tutela indiscriminada de los inte-
reses de los acreedores considerados como ratio legis, que
objetivamente justificaba normas que ciertamente no
se proponian como objetivo un acuerdo equitativo de
intereses contrapuestos.

De esto, que podriamos llamar favor creditorum, las
normas estatuarias relativas a la formacion del activo
de quiebra ofrecen verificaciones muy claras. Estas se
fundan sobre el principio, constantemente afirmado,
de la subordinacién a la ejecucién forzada del entero
patrimonio del quebrado, que sufrfa el despojo como
consecuencia directa e inmediata de la quiebra®.

Junto a esta regla general, que implicaba el paso de
la administracion del patrimonio del quebrado a los 6r-
ganos predispuestos para esta administracién®, con la

% Un ejemplo entre los muchos, que se podrian agregar, es aquel de
Giovanni di Pagele Monelli, mercante florentino, que en los primeros
anos del siglo XV, en uno de sus Recuerdos, asi advertia a sus lectores:
“Y sobre todo (acuérdate bien) no te obligues nunca por ningtin que-
brado, ya sea él un familiar o bien un amigo; nunca, si td vieras con el
o0jo que él tiene a rendir cuarenta céntimos por lira, no te confies nunca,
a menos que ti no quisieras perderlos por él. No quites ni prenda ni
nada, ni tampoco te confies de las grandes promesas: haz que no esté
contigo (no lo olvides), no te dejes enganar, ten cuidado a que no se
te vaya de las manos. Y pasada la tormenta, ti lo contentards con una
porcién de grano o con diez florines; y esto te serd mds ttil que su pre-
cedente patrimonio porque este ultimo va a los acreedores, mientras
que esto lo mantiene é1”. Morelli, Ricordi, III, en V. Branca (a cargo de),
Mercanti scrittori, 185.

* Santarelli, Per la storia, 107, ss.

® Santarelli, Per la storia, 316, ss.
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alidad de proceder a la liquidacién del.mismf) pa-
6 hubo otras mas especificas que impusieron
a los terceros, detentores de las cosas del quebrado,
entregarlas a la masa de la quiebra® y a los deuc.iores
del quebrado pagar las propias deudas, ya no al mismo
quebrado, ahora despojado, sino a los_ dorganos predfs-
puestos para la quiebra‘”; con la obvia consecuencia,
que es vélida atn hoy en dfa, que el pago hecho al.que-
brado estaba viciado por nulidad y debia ser pedido a
los 6rganos de la quiebra en beneficio de los acreedo-
res del quebrado. :

El objetivo que los legisladores estatutarios cons-
tantemente se propusieron fue aquel de encontrar y
someter a liquidacién general y oficiosa cuantas mas
cosas (y créditos) del quebrado fuese posible, con la
finalidad de limitar al méximo el dafio que infaltable-
mente, derivaba de la quiebra a los acreedores; y fzn
el perseguir este objetivo, no tuvieron consideracio-
nes, no s6lo con el quebrado, sino también con aque-
llos terceros —detentores a varios titulos de las cosas
del quebrado o sus deudores— cuyo comportamien.to,
si oportunamente disciplinado en el interés excl.uswo
de los acreedores, podia llegar a aumentar, también en
modo considerable, la masa a dividir.

Si los bienes y los créditos que el quebrado tenia
al momento de la quiebra ponian a los legisladores
el solo problema “de hecho” de cémo encontrarlos (y

fin
trimonio

% Santarelli, Per la storia, 269, ss.
% Santarelli, Per la storia, 192, ss.
% Santarelli, Per la storia, 196, ss.
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consecuentemente ponerlos a disposicién de la masa
de la quiebra), mds compleja -y no s6lo “de hecho”-
aparecia la tarea de someter a evaluacién critica aque-
llos negocios con los cuales el quebrado objetivamente
hubiese depauperado su patrimonio (haciendo atn peor
la situacién de los acreedores).

Si era verdad, y proclamado, que quebrado era siné-
nimo de estafador por una dolosa dilapidacién de su
patrimonio ya arrasado, los instintos fraudulentos del
mercante quebrado podian haber encontrado el modo
de desahogarse. Ademds esta materia podia aparecer,
y era, ulteriormente mds compleja por la presencia de
un tercer contrayente, que sin duda no podia ser de-
finido, también él un estafador como el quebrado, y
cuyas razones también podian merecer alguna (si bien
secundaria) atencién o tutela.

Pero los legisladores se mantuvieron, también en
esta especifica y mas compleja materia, fieles a sus
elecciones de politica del derecho. El objetivo al cual
apuntaron, desde el principio con absoluta lucidez,
fue el garantizar que se restituyeran a la quiebra todas
aquellas actividades que el quebrado hubiese “frau-
dulentamente” transferido a terceros. Pero inmedia-
tamente los legisladores constataron c6mo era dificil
proveer la prueba directa y rigurosa de este intento
fraudulento, comin al quebrado y al tercer adquirente
y, al mismo tiempo, consentir a los 6rganos predis-
puestos para la quiebra, el evitar las fastidiosas lenti-
tudes de un juicio de conocimiento en el cual probar,
en contradiccién con el tercer contrayente, la enajena-
cién fraudulenta.
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Por esto al supuesto subjetivo del fraude (que necesi-
taba unano facil ni répida verificacién), los legisladores
sustituyeron aquel objetivo (y maés facilmente constata-
ble) del tiempo en el cual se habia cumplido el negocio
que habia depauperado el patrimonio del quebrafio.

En un primer momento a este elemento objetivo
fue asignada la funcién del hecho notorio, del cual era
posible argumentar, presuntamente®®, la subsisten-
cia del hecho ignorado constituido por el fraude®. Pero
después de poco tiempo los legisladores olvidaron
este procedimiento probatorio por presuncién y, sobre
todo, pusieron en segundo lugar el fraude como titulo
justificativo de la declaracién de ineficacia del negocio
que depauperaba y dieron relevancia exclusiva al tiem-
po en el cual el negocio mismo habia sido cumplido™.

Naci6 asi aquel singular instrumento procesal que
es la accién revocatoria de la quiebra”, instrumental-
mente diferente de la revocatoria, asf llamada, ordina-
ria”, justamente por la relevancia primaria que en la
primera asume aquello que, con un término significa-
tivo en la jerga de los précticos, fue definido “periodo
de sospecha””. Asi adecuada a las peculiares exigen-

% De la presunci6én ya hemos tenido modo de dejar huella, supra,
p- 63, n. 15.

% Santarelli, Per la storia, 199, ss.

™ Santarelli, Per la storia, 204, ss.

' Hoy, por nosotros, disciplinada en el art. 67 de la Ley de quiebra
italiana.

7 Regulada en el art. 2901 del Cédigo Civil italiano.

7 Sobre los caracteres especificos de estas dos acciones, y sus con-
siguientes connotaciones diferenciales, nos basta reenviar, por una
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cias de la quiebra, esta acci6n revocatoria especial asu-
mia aquellas precisas connotaciones de actio in rem con
puntuales caracteres de restitucién que ha conservado
hasta hoy™.

La originalidad de esta solucién elaborada por los
legisladores estatutarios, su coherencia con las exigen-
cias que la practica cotidiana imponia, son confirmadas
en la comparacién con lo que venian reflexionando,
siempre en materia de accién revocatoria, los doctores
del derecho comun que construian el sistema a partir de
los elementos textuales ofrecidos por el Corpus justi-
nianeo. En un primer tiempo los Glosadores ensefiaron
que la accién revocatoria era experimentable atilmente
s6lo si fuese dada la prueba rigurosa del fraude, y que su
efecto tipico era de no poder oponer el negocio, que
era objeto del mismo fraude, al solo acreedor que lo
habia propuesto™.

Pero enseguida la orientacién diferente de los legis-
ladores estatutarios, en dar arreglo a la nueva acci6n
revocatoria ejereitable en el contexto del procedimien-
to de quiebra, indujo también a los juristas a un total
cambio de opiniones: en época inmediatamente sucesi-

resumida, pero suficiente informaci6n, a Natoli, voz Azione revocatoria
ordinaria, y a Ferrara, voz Azione revocatoria fallimentare (Accién revoca-
toria de quiebra).

7 Ferrara, voz Azione revocatoria fallimentare, cit., 907 y Corsi, La re-
vocatoria ordinaria del fallimento.

7 Piano Mortari, L'azione revocatoria, 12-116.
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vaala Glosa de Acursio” y en la Escuela de Orle.(ms.77
_es decir en la segunda mitad del siglo xui— se admiti6
como posible una verificacién presuntiva del fraude,
hasta que en el siglo xIv los Comentadores aceptaron,
sin mAas reservas, la solucién elaborada en los estatu-
tos (es decir, aquella fundada en el asi llamado “pe-
riodo de sospecha” como {nico criterio objetivo de la
revocabilidad del negocio); sin esconder, del todo, ni
la exclusiva tutela que asi venia dada a las razones de
los acreedores del deudor (es decir, en nuestro caso,
del quebrado) enajenante respecto a aquellas del tercer
adquirente (eventualmente también de buena fe), ni el
desmentido que se daba a la tradici6n romanistica’.

Frente a la comprobaci6én y a la formacion del ac-
tivo, se ponfa el problema de determinar cudl era la
masa de las deudas del quebrado, cuya satisfaccién se
habria debido cubrir finalmente. Una cosa preliminar
era cierta, ya que en ella consistia el hecho mismo de
la quiebra: que el activo habria sido insuficiente para
pagar integralmente a todos los acreedores.

Este dato de hecho imprescindible y las razones de
politica del derecho que modelaron en su complejo la
institucién de la quiebra, explican por qué casi en to-
das partes la verificacién del pasivo de la quiebra asu-
mi6 el cardcter de sumario (también, y sobre todo, en
el régimen probatorio) e incidente respecto del entero

7 Piano Mortari, L'azione revocatoria, 153.

7 Piano Mortari, L'azione revocatoria, 155-176; Dupouy, Le droit des
faillites, 20-55.

7 Piano Mortari, L'azione revocatoria, 185-220.
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procedimiento de quiebra; formas de verificaci6én m4s
complicadas o indagaciones perfectas bajo el perfil pro-
cesal, pero destinadas necesariamente a resolverse en
un retardo del pago aunque parcial de las deudas, ha-
brian contradicho desde su raiz, aquella tutela incon-
dicionada de los acreedores que represent6 en cambio
un canon fundamental de politica del derecho.

En lo referente a los instrumentos, mds propiamen-
te procesales, de esta verificacién del pasivo, nos bas-
tard notar que —aparte de ciertas extremas reducciones
a juicio ordinario de conocimiento con litisconsorcio
necesario de los actores”, u otras significativas omisio-
nes de cualquier disciplina de este infaltable inciden-
te de conocimiento®- la solucién, casi universalmente
acogida por los legisladores, fue prever una suerte de
proclama piblica dirigida, por los 6rganos predis-
puestos para la quiebra, a los acreedores del quebra-
do con la asignacién de un término para insinuar los
propios créditos; la insinuacién, de cumplirse en el
término prefijado; el conocimiento acumulativo y su-
mario sobre la base de una instruccién probatoria re-
ducida al minimo y frecuentemente sustituida por una

7 Es el caso —a decir verdad no imponente— de algunas “consolida-
ciones” del siglo XVIII: las Leggi e Costituzioni de Vittorio Amedeo II de
Saboya en 1723, recibidas en 1770 por la nuevas Costitutiones siempre
saboyanas y por la legislacién modenese de los Estenses de 1755 y de
1771 (largamente tributaria, en materia de quiebra, de aquella saboya-
na). Cfr. Santarelli, Per la storia, 215, ss.

® Esta orientacién, inaugurada por el Estatuto mercantil mila-
nés de 1330y hecha propia por el homélogo de Cremona de 1338, se man-
tuvo circunscrita y sin imitaciones. Cfr. Santarelli, Per la storia, 219, ss.
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declaracién solemne, eventualmente ratificada por un

juramento”. \
Esta rapidez de formas —que ha permanecido como

carécter peculiar de la quiebra hasta nuestros dias®- si
por un lado, tutelaba al méximo a los acreedores. no
obligéndolos a dar pruebas particularmente comPllca—
das, era por otra parte proporcionada y garantlzada
contra cada abuso fécil de las severas sanciones pena-
les conminadas contra aquellos que hubiesen insinuado
créditos falsos o en medida superior al real, aprove-
chando las facilidades del régimen probatorio®.

VI. NO SE APLICA EL DERECHO COMUN
(NON SECUNDUM IUS DICTAT)

El ndicleo esencial de la entera institucién de la quie-
bra, su perfil fisonémico mds especifico y caracterfsti-

81 Santarelli, Per la storia, 219, ss. Aqui serfa necesario discutir aca-
badamente respecto de las escrituras contables del mercante, para ver
c6mo también en el momento de la verificacién del pasivo de la quie-
bra, ellas diesen pruebas contra quien las habia redactado (aquel.las del
mercante quebrado, contra él, alegadas por los acreedores insinuan-
tes), pero a su favor (alegadas por él mismo, acreedor del quebrado).
No lo hagamos, para no abrir un paréntesis que necesariamente serfa
muy largo y que terminarfa, por lo tanto, perdiendo el hilo de nuestro
argumento. Quien desee saber mds de este tema, por otro lado de gran
interés, podrfa consultar ttilmente el reciente y 6ptimo trabajo de For-
tunati, Scrittura e prova.

% En lo respectivo al ordenamiento jurfdico italiano es suficiente
dirigirse a lo que se lee en AAVYV, La riforma, 185-193. De esta parte del
libro es autor Guido Canale.

% Santarelli, Per la storia, 161 ss. Es el mismo delito que todavia hoy
elart. 232 de la Ley italiana de quiebra prevé y castiga muy severamer‘\-
te (de uno a cinco afos de reclusién y la multa de 51 a 516 euros) bajo
la rdbrica de “solicitudes de admisién de créditos simulados”.
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co, es dado por el criterio segun el cual fue establecido
que vinieran repartidas entre los acreedores las sumas
recabadas de la liquidacién general del patrimonio del
quebrado.

Desde el inicio un dato era cierto: y era el mismo
hecho de la quiebra, es decir, las sumas recabadas de
la liquidacién del patrimonio del quebrado y destina-
das a ser divididas entre sus acreedores ciertamente
eran inferiores al importe global de las deudas que se
necesitaba pagar. Era, por lo tanto, inevitable que una
parte a veces también considerable, de las obligacio-
nes del quebrado se mantuviera incumplida: se trataba
de elegir cual debiera ser esta parte, que es decir que
necesitaba decidir sobre cudl de los acreedores tuvie-
ra que recaer el dafio consiguiente al desequilibrio del
mercante quebrado.

Dicho en términos mas rigurosamente técnicos, era
un cldsico problema de concurso (entre acreedores, en este
caso), cuya solucién no podia ser dejada al azar o —peor
atin- a la diligencia desordenada s6lo de los concurren-
tes, sino que debfa descender de la aplicacion rigurosa
de un crédito objetivo y predeterminado por la ley.

Si después se considera el hecho que el tinico inte-
rés en la mira de los legisladores, es decir aquel, cuya
tutela incondicional habia representado desde siempre
la primera y tltima raz6n que justificaba toda la ins-
titucién de la quiebra, habfa sido el interés comin de
los acreedores “sublimado” al rango de interés “publi-
co”, se entenderé claramente por qué esto de la repar-
ticién del activo fuera, en realidad, el nudo mds duro
de desarmar.
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Aqui, de hecho, aquella solidaridad muy fuerte en-
tre acreedores corrfa el riesgo de romperse totalmen-
te: tutelada en las relaciones con el quebrado y con los
erceros hasta, y a veces mds alld de cada limite, podia
dejar aqui el lugar a una salvaje “guerra de todos con-
tra todos” en el deseo, de cada uno, de restarse al dafio
de la quiebra del deudor comtn descargéndolo sobre
los propios concurrentes.

Todo esto no ocurri6; y es precisamente en la solu-
cién legislativa que al problema del concurso fue dada
que se puede tomar la sustancia més profunda de la
quiebra.

Un posible criterio de pago de las deudas del que-
brado podia ser aquel de la graduaci6n: diferenciar
entre ellos los créditos de cada uno, establecer una je-
rarqufa de éstos y liquidarlos partiendo desde los que
ameritaban mayor tutela y asi descender hasta los pro-
tegidos menos intensamente. Del momento que las
disponibilidades econ6micas eran por definicién me-
nos que las necesidades, una vez satisfecho (entera o
parcialmente) un cierto acreedor, se habria constatado
el agotamiento de estas disponibilidades, con la conse-
cuencia que a los acreedores sucesivos no se les habria
pagado nada.

Un criterio similar también habria podido ser plau-
sible, bajo la condicién —se entiende- que la graduacion
de los acreedores hubiera sido rigurosamente correcta.
Y dos eran los modos posibles para garantizar esta co-
rreccién: o que se hubiera observado la sustancia in-
trinseca de cada una de las obligaciones y se hubiera
ofrecido una mas intensa tutela a aquellos créditos
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cuya causa pareciera objetivamente meritoria®; o bien
que se hubieran satisfecho los créditos pagando prime-
ro aquellos de més antigua datacién'y asi sucesivamen-
te dando cumplimiento a los mas recientes (los tltimos
de los cuales serfan destinados a quedar impagos).
El primer modo tenia en sf una justificacién suficien-
temente propia. El segundo podia jactarse, a su propio
favor, de una larga tradicion, que habia terminado con
la adquisicién de una aparente justicia sustancial: ya
en el Corpus justinianeo —de hecho- se encontraba afir-
mado el principio de la preferencia del crédito anterior
(con exclusiva referencia, pero no al tiempo del naci-
miento de la obligacién, sino a aquel de la constitucién
de la garantia real)®, y la conciencia juridica medieval
habia extendido este principio més alld de toda posible
referencia especifica, llegando a proclamar solemne-
mente que “quien es primero en el tiempo es preferido
por el derecho” (qui prior est tempore potior est iure)®.

 Es un critefio que tiene su “justicia”, y que ain hoy nosotros
conocemos y aplicamos (también en el especifico tema de la quiebra)
cuando distinguimos la categoria de los créditos “privilegiados” y
aquella de los créditos “quirografarios”, prefiriendo —en la satisfac-
ci6n-la primera a la segunda.

s C. VIIL 17 (18). 3 (4). El Emperador Antonino Caracalla a Varo: Si
recibiste un fundo en prenda antes que fuese vinculado al Estado, como eres
primero en el tiempo asf eres preferido por el derecho (Imp. Antonimus A.
Varo. Si fundum pignori accepisti, antequam rei publicae obligaretur,
sicut prior es tempore ita potior es iure).

% Dinus Muxellanus, Regulae juris, LIV.

Es necesario tener presente aquf en la nota, también para dar cuen-
ta de lo que “solemnemente” estd escrito en el texto, que las Regulae
juris (Reglas jurfdicas) fueron compuestas por Dino del Mugello en los
dltimos afios del siglo XIII, por encargo del Papa Bonifacio VIII y pues-
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El otro posible criterio para satisfacer a los acree-
dores consistia en pagar a cada uno la cuota de cre?dito
que podia ser permitida por los medios «t‘hspo.mbles
después de haber liquidado todo el patrimonio c%el
quebrado. Asi, por ejemplo, si aquellos medios hubie-
sen sido pares a una décima parte de las sumas tota-
les, debidas por el quebrado a los acreedores, cada uno
de ellos habrfa recibido en pago, por los 6rganos de la
quiebra, un décimo del propio crédito.

Este criterio, por un lado no consideraba (haciéndo-
lasjuridicamente del todo irrelevantes) las razones “ob-
jetivas” por las cuales la posicién de un acreedor podia
aparecer meritoria de una tutela mds intensa respecto a
otras menos meritorias; y, por otra parte, parificando ri-
gurosamente las expectativas de cada uno de los acree-
dores, ofrecia una tutela mas ecuanime (ya sea en un
sentido material, de igualdad y nivelacién en un mismo
plano) -y por eso mismo en su conjunto mds intensa-a
la categorfa de los acreedores en su conjunto (que fi-
nalmente eran miembros de la clase de los mercantes).

En otros términos, la aplicacion de este criterio
anulaba toda posibilidad de contraste al interior de la
categoria de los acreedores del quebrado; la cual, tan
intensamente protegida respecto de todos los posibles
terceros, vefa venir a menos cada posibilidad de cho-
que a su interior, mediante la aplicacién de este criterio
del concurso.

tas a pie de pagina en el Liber sextus (Libro sexto) de las Decretales: Y
es obvio que estas regulae (reglas) canénicas eran destinadas a reflejar
aquel célebre titulo De diversis regulis iuris antiqui (De las diversas reglas
jurtdicas antiguas) (D.50.17) que concluia los Digestos justinianeos.
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Los legisladores estatutarios, puestos de frente a
esta alternativa, no mostraron dudas. Ya en las cos-
tumbres de Amalfi, de 1274, se lee que los acreedo-
res del quebrado no deben ser satisfechos segtin el
principio propio del ius (es decir, del derecho comiin)
segtn el cual “quien es primero en el tiempo es pre-
ferido por el derecho” (qui prior est tempore potior est
iure), sino que conviene que concurran todos juntos a
dividirse el patrimonio del quebrado, ni debe ser un
obsticulo que uno ostente un crédito anterior y otro
posterior en el tiempo®.

De modo similar el Estatuto florentino del Capitén
del Pueblo (Capitano del Popolo) de 1322 dispone que
a los acreedores del quebrado se les paguen sus crédi-
tos segtin el criterio del concurso (per solidos et libram)
sin dar importancia al “privilegio”* del tiempo como

¥ Costumbres de Amalfi de 1274, El Modo de reparticién que debe
observarse entrelos acreedores que reciban los bienes del deudor (Mo-
dus servandus inter creditores capientes bona debitoris).

“Cuando los bienes del deudor son recibidos por los acreedores,
no se aplica el derecho comin, con base en que quien es primero en
el tiempo es preferido por el derecho, sino concurriendo juntos se di-
viden, con el criterio de igualdad, entre sf estos bienes, ni representa
un obstéculo el hecho que un acreedor sea anterior en el tiempo y otro
posterior”. “Bona debitoris cum capiuntur per creditores non secundum jus
dictat: qui prior est tempore potior in jure, sed concurrentes insimul aequa
lance inter se dividunt per libram, nec obstat si alter creditor sit prior et alter
posterior tempore” (p. 27).

* No es cierto el caso de adentrarnos aqui en la discusién sobre el
valor de la categoria juridica de “privilegio” con referencia especifica
a la experiencia juridica medieval. Algunas observaciones pueden en-
contrarse en Santarelli, Privilegio-diritto intermedio.
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tulo sobre el cual fundar la afirmacién de un trata-
miento preferencial“".

Hemos elegido estos dos textos, del siglo xm en
Amalfi y del xiv en Florencia, entre muchos —prove-
nientes de cada parte de Italia® y datados desde el
siglo xm hasta inicios del siglo xvm'- en los cuales el
principio del concurso entre los acreedores del que-
brado aparece afirmado con absoluta claridad como
fundamento de la institucién entera, por una razon
que resultard obvia a cualquiera que los haya leido no
distraidamente: porque los dos proclaman la regla del
concurso sin olvidar (por el contrario, contraponién-
dolo con perfecta lucidez en su norma) aquel principio
querido a un ius de antigua y tan ilustre ascendencia
segin el cual la preferencia por el derecho (potioritas
iure) podia fundarse solamente sobre una antecedencia

en el tiempo (prioritas tempore).

* Estatuto del Capitén del Pueblo de Florencia de 1322, lib. I1, XXXI,
“Cémo se satisfacen los acreedores por concurso en caso de quiebra
de los deudores” (Quod satisfiat creditoribus talium debitorum per solidos
et libram).

“(...) En caso de quiebra de los deudores cada uno de los acreedo-
res sea satisfecho por medio del concurso (...) a pesar del privilegio
de la preferencia de tiempo o bien de que alguien fuera preferido por
derecho [(...) unicuique creditoribus talium debitorum satisfiat per solidos
et libram (...) non obstante privilegio prioris temporivis vel quod aliquis esset
potior jure].

% De aquella Italia, se entiende, donde la mercatura floreci6 desde la
Edad Media y donde igualmente floreci6é una copiosa legislacion esta-
tutaria: de aquella Italia, es decir, que suele definirse “comunal”, tam-
bién més all4 de los lfmites cronolégicos de la Edad de las Comunes.

9 Ver la resefia en Santarelli, Per la storia, 239 ss.
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Esta lucidez nos impulsa a destacar, como signo
muy limpio de la conciencia que los legisladores tuvie-
ron que construir, con perfecta autonomia de proyec-
to, una institucién nueva buscando dar una respuesta
coherente a los problemas tipicos —y también ellos, en
cierto modo, “nuevos”— de la sociedad mercantil; pro-
blemas que se desearon resolver teniendo presente los
intereses colectivos de los acreedores del quebrado, en
cuanto a intereses exquisitamente “mercantiles”.

Por eso estos intereses, en su conjunto, fueron
siempre defendidos con absoluto rigor olviddndose
voluntariamente de aquellos —eventualmente conflicti-
vos— de otras categorfas de sujetos y se sigui6 en via de
principio a la mas rigida aequitas (equidad) cuando des-
pués se traté de resolver los conflictos internos. Eran
dos modos aparentemente opuestos, pero en realidad
perfectamente homogéneos, con la finalidad de tutelar
al maximo las razones de clase de los mercatores.

Una posible diferente linea de “politica del dere-
cho” que los legisladores estatutarios habrian podido
adoptar —deteniéndose, por ejemplo, a elegir, al inte-
rior de la categoria de los acreedores del quebrado, las
posiciones meritorias de una tutela mds intensa, y a
compilar una consecuente (preferentemente completa)
graduacién de pagos— habria logrado evitar tal vez al-
guna mayor iniquidad, pero ciertamente habrifa marca-
do una linea de profunda discontinuidad en el disefio
total al interior de la institucién de la quiebra.

En realidad a la tutela indiscriminada de los intere-
ses colectivos de los acreedores del quebrado, apareci6
(y era) mucho més homogénea la regla del concurso
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ue no distinguia, al interior de la categoria protegi-
da, un sujeto de otro diferenciando mds 0 menos ar-
pitrariamente 1a tutela— que aquella de la graduacion,
que precisamente se habria debido fundar sobre el ca-
non de la discriminacion.

Pero este principio no estuvo exento de algunas ex-
cepciones. La m4s importante —en si, y por el name-
ro tan grande de legisladores que la acogieron— tuvo
como objeto la dote. Fue dispuesto universalmente que
los créditos correspondientes a la esposa del quebrado
en consecuencia de la constitucién de la dote, no de-
bieran estar sujetos a la regla general del concurso'y
ademés tuvieran que considerarse extrafos a la misma
quiebra, y debieran, por lo tanto, ser pagados primero
y fuera de todas las otras deudas del quebrado (“en
prededuccion”, se dirfa, deseando usar la jerga no tan
elegante, pero tampoco privada de una evidencia con-
creta de los practicos de hoy)™.

Es una excepcién que merece un poco de atencion.
En la sociedad bajo-medieval y moderna la dote tuvo
una marcada singularidad. Fue el instrumento a tra-
vés del cual se garantizaron dos “bienes” considerados
esenciales: por una parte, el poder casi absoluto de go-
bierno sobre la familia, que era reconocido al marido,
a través de la estimacién de la dote (aestimatio dotis)
y de su efecto especifico de transferir al marido mis-
mo no sélo la administracion (administratio), sino que
también el dominio (dominum) sobre las cosas dotales
(res dotales); y, por otro lado, 1a garantia —que la dote

% Gantarelli, Per la storia, 243 ss.
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ofrecia— de sostener las cargas del matrimonio (sus-
tinere onera matrimonii) es decir, de consentir a lag
grandes familias mercantiles de sobrevivir (con un min-
mo de decoro, pero sin su antigua opulencia), también
en caso que cambios de facciones politicas o desventu-
ra de una mercatura hubiesen reducido en total miseria
al padre de familia (pater familias)®.

En suma, la dote tenia la funcién de la amortizacién
contra los golpes desleales de la mala suerte: alguna
cosa podia suceder (y la quiebra era una de las des-
gracias més graves que podia acaecer), aquel pequefio
patrimonio —en modo usual no precisamente modesto-
habria garantizado a toda la familia del quebrado una
sobrevivencia decente. La orgullosa abundancia de un
tiempo se habia terminado, pero se podia prescindir
perfectamente de ir a pedir limosna.

Una vez intervenida la quiebra del marido, estos dos
“bienes” esenciales, que la dote garantizaba, debian
ser tutelados contemporaneamente: requeria, es decir,
tener en cuenta que los bienes ya estaban practicamen-
te confundidos con aquellos del marido, y solamente
garantizados —en el plano exclusivamente obligato-
rio- mediante un vinculo hipotecario que gravaba la
totalidad del patrimonio del propio marido; y era, al
mismo tiempo, necesario asegurar para la familia del
quebrado el sustento, el mismo sustento a garantfa

* Para un amplio y meditado estudio de esta materia se pueden
ver, sin duda, los 6ptimos trabajos de Bellomo, Ricerche sui rapporti pa-
rimoniali tra coniugi; 1d., voz Dote; Id., Profili Della famiglia italiana (este
altimo es un curso en el cual son recogidos —con estilo y objetivo diddc-
ticos— los resultados de las precedentes investigaciones del autor).
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del cual la dote habfa sido constituifla en el. momen-
to del matrimonio. Pero la garantia hipotecaria venia a
menos con la extincién del patrimonio que era su ob-
jeto, agotado por la liquidaci6n general del quebrac'lo.

No habia m4s que un modo para tutelar todos los in-
tereses en juego: homologar la ruina a la disolucién del
matrimonio (solutio matrimonii) (a la muerte del conyu-
gey en el fondo, a mirar bien la analogia entre las dos
situaciones —en el plano patrimonial-no era pequena);
e imponer por lo tanto, la restitucién de la dote (resti-
tutio dotis) que, en el caso (siempre recurrente) de la
estimacion de la dote (dos aestimata), no era otro que el
cumplimiento de la obligacién dotal (obligatio dotalis),
consistente en el pago de la estimacién (aestimatio) de
las cosas (res) ya constituidas en dote.

Esta tutela tan especial que constantemente fue re-
servada a la esposa y a los hijos del quebrado -y que
necesariamente se resolvia en un dano, a veces no pe-
quefio, para los acreedores del mismo quebrado (que
hemos visto siempre tan rigurosamente tutelados)-
no represent6 de hecho, a los ojos de los legisladores
estatutarios, una eleccién distinta a aquellas que ha-
bian precedido el nacimiento y el desarrollo de toda
la institucién de la quiebra. Para convencerse basta
pensar que la mujer del quebrado, como consecuen-
cia del matrimonio y también, casi siempre por razo-
nes de nacimiento, pertenecia a la clase “protegida” de
los mercantes, a la cual manifiestamente pertenecian
de pleno derecho (plenissimo jure) los hijos.

Ofrecer a estos sujetos alguna tutela que los sal-
vara, a veces solamente en parte, del desastre de la
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quiebra no pareci6 por eso -y en realidad tal vez ng
era— contrastante con las grandes elecciones de politi-
ca del derecho que aquellos legisladores habfan hecho,
En suma, si el quebrado —como “traidor” de las reglas
de comportamiento fundamentales a las cuales cada
“buen” mercante debia atenerse— merecfa ser expulsa-
do de la sociedad, y su patrimonio destinado al (par-
cial) resarcimiento de los dafios provocados, lo peor de
esta suerte podfa ser evitado a la esposa y a los hijos
(en cuanto extrafios, ésta por funcién y aquellos por
edad, a la gestion de quiebra de la mercatura).

Salvar para la esposa-madre las cosas que ella habfa
recibido de terceros (sus parientes, casi siempre tam-
bién ellos mercantes) al momento del matrimonio jus-
to para sostener las cargas econ6micas del matrimonio
mismo, o salvar el valor monetario de estas cosas, pa-
recié una clemencia que se le debia a ella (y una tutela
no extrafia de aquellos mismos intereses de clase que
la quiebra en su conjunto buscaba proteger).

Junto a esta de la dote —la cual, mds que una excep-
ci6n al principio del concurso entre los acreedores del
quebrado, puede ser considerada una especie de “zona
franca” en cuyo interior las razones esenciales de la so-
brevivencia econémica del nicleo familiar prevalecie-
ron constantemente e impidieron la aplicacién de las
reglas “especiales” de la quiebra— otras excepciones,
de menos importancia y mucho menos disciplinadas,
sin embargo, fueron previstas. Se trat6, en un senti-
do riguroso, de excepciones al principio general del
concurso; excepciones que encontraban el fundamento
preciso en la tutela particular de las que aparecieron
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meritorias ciertas causas especiales de obligaci6n (cau-

obligationis).
SaeEstegfue el caso —para la legislacién véneta— de los

créditos de la Reptblica, de aquellos relativos a cé-
nones de arriendo 0 a mercedes de trabajo y aque}lqs
asistidos de garantias prendarias; créditos, e§tos alti-
mos, que parecen haber sido objeto de protecci6n espe-
cial también en la legislacién de Siena y en aquella de
Padua; mientras, el estatuto mercantil de Bérgamo
de 1457, concedi6 a quien hubiese dado mercaderias
a crédito al quebrado (es dificil precisar si con contra-
to de compra y venta con pago diferido del precio o
bien con contrato estimatorio) de satisfacerse sobre las
mismas mercaderfas fuera del concurso (sirviéndose,
es decir, de aquello que con terminologia moderna lla-
marfamos “privilegio especial”)™.

La legislacién florentina nos ofrece una muestra de
evolucién muy instructiva. En el estatuto de 1415 se
establecié como absoluto el criterio del concurso, pre=
cisando que ni la hipoteca, nila prenda, nila particular
naturaleza del crédito podfan ser titulo para obtener
un tratamiento privilegiado: tnica excepcién a la re-
gla general del concurso era aquella de la dote. Una
disposicién de Cosme I de 1548 (promulgada como
una norma excepcional y provisoria, repetidamgnte
prorrogada, y en fin, validada a tiempo indetermina-
do en 1565) estableci6 después que los detentores de
cosas del quebrado pudieran satisfacerse sobre éstas

% Santarelli, Per la storia, 251-253 ss.
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participando al concurso con los otros acreedores por
el eventual residuo del crédito.

En 1585 fue explicitamente confirmada la regla de]
concurso con la excepcién introducida por la dispo-
sicién cosimiana de 1548 a la cual fueron agregados
—pero siempre en el plano de las excepciones al princi-
pio del concurso- los créditos de los transportistas y de
los expedicionarios a los cuales fue reconocido el dere-
cho de satisfacerse, en modo privilegiado, de las cosas
entregadas a ellos para el transporte. En 1713, en fin,
Cosme III incluy6 entre los acreedores privilegiados
a los dependientes del quebrado por sus estipendios y
los duenos de habitaciones por sus arriendos vencidos
y no pagados™. También en este caso, como se ve, el
principio del concurso, en cuanto a tal, se mantuvo y
fue solamente moderado por algunas excepciones (ex-
cepciones que se mantuvieron, sin nunca perjudicar la
validez del principio, que sigui6 existiendo como pe-
culiaridad tipica y caracteristica de toda la institucién
de la quiebra).

En otros €asos, en cambio, los legisladores modifi-
caron el principio. Asi, uno de los estatutos del siglo
xvi de Ferrara excluy6 del concurso a aquellos cuyos
créditos fuesen obtenidos mds de siete meses antes de
la quiebra y aquellos, cuyas mercaderias hubiesen es-
tado atin en poder del quebrado®: mientras la segunda
era, ciertamente, una excepcién, el primero parece mds

% Santarelli, Per la storia, 253-257 ss.
% Santarelli, Per la storia, 258 ss.
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bien una moderacién del principio del concurso (la
yuxtaposici(m, es decir, de un principio a otro)”.

En la legislacién boloniense es dado reconstruir una
evolucién que aparece bastante instructiva para noso-
tros. El estatuto mercantil de 1509, puesto el principio
general del concurso, lo habia moderado con algunas
excepciones _créditos dotales, créditos del municipio,
créditos garantizados por caucién (para los cuales el
garante debia pagar la totalidad, salvo para él el dere-
cho de ejercitar el regreso y asf participar, per soldum et
libram, en la quiebra del deudor garantizado), créditos
garantizados por prenda (con tal que hubiese estado
constituida con un minimo de veinticinco dias antes
de la quiebra)- y le habfa contrapuesto el principio “no
perteneciente a la quiebra” de la preferencia por dere-
cho (potioritas iure) derivado de la preferencia por tiem-
po (prioritas tempore) limitado a los créditos cuyo titulo
resultase de un acto publico precedente a la quiebra de
al menos doce arios®.

7 Esto resulta claro en la primera lectura: el texto estatutario, cuan-
do establece el tratamiento de reservar a los acreedores de mds de siete
meses, declara que entre éstos “sean preferidos los que deben ser pre-
feridos con base en el derecho” (praeferantur qui iure praeferri debent).
Entonces entre éstos vale, no “la regla del concurso” (la solutio per sol-
dum et libram, queriendo usar el mismo lenguaje de los estatutos), pero
aquella de una graduacién (praelatio) hecha con base en el derecho,
siguiendo —es decir- los criterios ofrecidos por el ius, vale decir del
derecho comtin segtin el cual -como hemos visto hace poco— “qui prior
est tempore potior est iure”.

* Bologna Mercanti 1509, A cuales acreedores de Quebrados los presen-
tes ordenamientos no infieran prejuicio. Rubrica LXVIII.

“Igualmente deseamos (...) que no se haga algin perjuicio por la
presente Disposicién a algin Acreedor, cuyo crédito hubiese estado
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Si se piensa lo breves que son los tiempos tipicos de
las relaciones comerciales, nos damos cuenta de inme-
diato de cuan rara podia ser la aplicacién del principio
de la graduaci6n®; sin embargo se mantiene como algo
importante que este principio, aunque en un dmbito

hecho por publica carta durante doce afios, u otra ante la quiebra (...)
de aquel deudor (...) Y atn no se perjudique al municipio de Bolonia
(...) municipio al cual debfa ser enteramente satisfecho (...) en caso que
no tuviese garantia (...) Pero en caso que el quebrado le dio garantfas
pueda él mismo estar tranquilo que dicho municipio en aquel caso no
puede tener indemnizacién ni bienes de dicho quebrado, pero tenga
indemnizacién, en primer lugar, con dichas garantfas (...) mantenien-
do siempre a salvo la razén de dicho municipio en los bienes de di-
cho quebrado, por lo que no se puede cobrar de dichas garantfas, y en
caso que algtin Oficial del dicho municipio depusiese (...) en manos de
otros que después serdn declarados en quiebra (...) el municipio tenga
su razon salvada contra dicho oficial y no pueda tener recurso contra
dicho quebrado (...) en perjuicio de dichos Acreedores (...) y (...) si
alguno de dichos acreedores tuviese alguna obligacién por garantia
por su deuda (...) a ese acreedor con tales garantias (...) mantenga sal-
va su razén. Y las ya dichas garantias obligadas, hecho el pago median-
te éstas (...) tengan razén como los otros acreedores del (...) deudor
quebrado (...). ¥ de manera similar, si alguno de dichos acreedores
del quebrado (...) hubiese tenido (...) prenda (...) dada a él (...) por
veinticinco afios antes de la quiebra (...) en aquella prenda tenga dicho
acreedor del todo salvada su razén, y no puedan los otros concursar en
dicha prenda, si primero aquella no es pagada (...)".

# Tal vez serfa més exacto decir, partiendo precisamente desde la
constataci6n de la natural brevedad del “ciclo vital” de las obligaciones
comerciales, que este estatuto bolofiese, al declarar aplicable el princi-
pio “clasico” de la prioritas tempore (preferencia por tiempo) a las obliga-
ciones fundadas en un acto piiblico precedente al menos doce afios ala
quiebra, habfa querido aplicar este principio a las obligaciones no co-
merciales, dejando las otras (entre las cuales seguramente todas aque-
llas conectadas al ejercicio de la empresa comercial) bajo el imperio del
principio del concurso tipico de la “quiebra”.
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asf reducido, fuese afirmado por un legislador mercan-
tl en un contexto normativo de quiebra. Un anexo a
este estatuto, de 1577, en el intento de ofrecer una in-
terpretacién auténtica de la norma de 1509, reafirmé la
validez del principio de la prioridad del tiempo (priori-
tas tempore) dentro de los rigurosos limites de los doce
afios, declarando infundada una interpretacién exten-
siva de la precedente norma, que se habia tratado de
acreditar como conforme a la “disposicién de la Raz6n
Comun” (dispositione Della Ragione Comune), segun la
cual este principio debfa valer para cada crédito fun-
dado sobre un acto ptblico en el cual fuese insertada
una cldusula genérica de garantia hipotecaria'®.

Signo evidente que la quiebra tenia, en la comin
conciencia de los legisladores, una connotacién carac-
terfstica que la dejaba fuera del més general sistema de
ordenamiento juridico privado, radicado en la tradi-
cién del derecho comtin (ius comune). Otro “anexo” de
1609 nos permite una puntual reconstruccién histérica
de la legislacién bolofiesa, en esta materia especifica:
llegamos asf a saber que los estatutos de 1460 habian
establecido el principio del concurso con la sola (habi-
tual) excepcion de los créditos dotales; en 1469 intervi-
no una reforma que habia introducido la norma que
después habia sido confirmada en 1509.

Ahora el plazo de doce afios (de los actos publicos
exonerados de la regla del concurso) fue reducido a

1% Santarelli, Per la storia, 260 ss.
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cinco'®; y menos de dos meses después fue reducido
a cuatro'®. Aquel que en el “anexo” de junio de 1609
merece ser destacado, y que el principio del concurso
de quiebra era explicitamente definido como un “privi-
legio”: una norma especial, es decir, que era exenta de
las reglas més generales y de los principios del ordena-
miento'®. Aquella referencia que hemos destacado en
los anexos de 1577 reaparece aqui con una connotacién
bien diferente y marcada.

101 Bolonia Anexos a los Estatutos mercantiles, 5 junio 1609.

“(...) por medio de los Estatutos viejos de nuestro Fuero (...) de
1400, en el particular de los Quebrados, se ordenaba, que en caso
de (...) quiebra todos los Acreedores, también con base en un docu-
mento, debfan concurrir a liras y dinero (...) sin delimitacién de tiempo
alguno, exceptuando s6lo las dotes”.

“(...) Y porque la experiencia (...) mostr6 a mds modernos antece-
sores nuestros el perjuicio, que podfa nacer para algunos sin diferencia,
fue para ellos el afio 1468 en los estatutos reformados (...) reducido el
privilegio de digho concurso (...) con aquellos Acreedores que tenfan
su crédito dentro del espacio de doce afios antes de la quiebra (...) y
lo mismo confirmado por otro Estatuto, impreso en el afio 1509, y des-
pués repetido palabra por palabra en el estatuto moderno correcto
impreso en el afio 1550 (...)".

“(...) Hemos por lo tanto resuelto (...) que el privilegio (...) de
concursar a liras y a dineros (...) se restrinja (...) solamente a aquellos
Acreedores titulares de créditos procedentes de documentos e hipote-
cas que tendrén su crédito de cinco afios antes la quiebra (...)".

12 Bolonia Anexos a los Estatutos mercantiles, 31 julio 1609.

“Habiendo Nosotros (...) el 5 de junio pasado, hecho un Anexo so-
bre la Rub. 68 de los quebrados (...) ahora (...) reducimos el tiempo
dicho de cinco afios a cuatro afios solamente (...)".

1% Santarelli, voz Privilegio. Esta referencia a la “norma especial”

recuerda la célebre definicién de ius singulare (derecho singular) conte-
nida en D.1.3.16.
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En los origenes de la institucién de 'la quiebra, .el
principio del concurso habfa sido precisamente afir-
mado por ser nuevo'y diferente respecto a aqu(?l con-
siderado en las antiguas tablas del derecho comun (ius
comune) y que Dino habia tras.crito en aquella regla
(regula) suya segun la cual quien es p?'ecejdente por
tiempo es preferido por el derecho (qui prior 'est te.m-
pore prior est iure); nuevo, y adecuado a las exigencias
invenciblemente emergentes de la clase mercantil: es
justamente en este entorno que se habia venido cons-
truyendo la entera institucién de la quiebra, con abso-
luta coherencia y sin nostalgias por lo que de diferente
existia antes.

Siglos después, venidas a menos 0 atenuadas_ en lgs
hechos, las razones que habfan impuesto el principio
“nuevo” de la solucién del concurso en la quiebra (so-
lutio per soldum et libram), se volvié a redescubrir, de
este concurso, la naturaleza de “privilegio”, de norma
especial que derogaba a la “regla general” identifica-
da en el principio opuesto —de la prioridad del dere-
cho (prioritas iure) derivada de la prioridad del tiempcf
(prioritas tempore)— afirmado por la tradicién “docta’
del derecho comun (ius commune) y fundado sobre la
lectura de los autorizados textos romanos.

A este punto los legisladores no se alegraron mds
de poner simples excepciones al principio del concur-
s0, pero le contrapusieron el otro principio, aquel de
la graduacién: primero sin parificarlo, pero déndole,
progresivamente, siempre mayor espacio, hasta. que
se lleg6 —en una regién como el Piamonte, ”penfér}-
ca” respecto a la gran tradicion mercantil de la Italia
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de las Comunas, y en una época ya lejana de la gran
estacién bajo medieval- a establecer, como hizo el 15
de octubre de 1733 Carlo Emanuele III de Saboya, que
“en las causas de concurso de los negociantes” se debiese
“colocar cada uno de los acreedores seguin su anterioridad o
preferencia a términos de razon”'™. La vieja especialidad
del quebrado, retrocedida primero al estatuto de mero
privilegio, venia asf reabsorbida totalmente en el anti-
guo sistema de los “términos de razén” preferidos por
el ius commune.

VII. EL CONCORDATO

Hemos querido destacar, al inicio de nuestro discurso
sobre la quiebra (en linea con las observaciones gene-
rales hechas sobre la hegemonia de la clase mercantil y
sobre los instrumentos dispuestos por el ordenamiento
juridico para su ejercicio), no sélo que toda la institu-
cién estaba (y es todavia, por lo menos en las buenas
intenciones de nuestros legisladores) dirigida a la pri-
maria y exclusiva tutela de los intereses de los acreedo-
res; pero también estos intereses eran, efectivamente,
“sublimados” al rango de interés ptiblico. Precisamen-
te para perseguir este interés, el patrimonio del que-

1% Santarelli, Per la storia, 263 ss. El Piamonte sabaudo, en el siglo
XIX, habrfa después participado muy activamente en la renovacién de
la legislacién comercial, adecudndose prontamente a la gran corrien-
te reformista postnapole6nica. Ver para todo esto la investigacién tan
puntual de Pene Vidari, Tribunali di commercio e codificazione commercia-

le carloalbertina, e 1d., Ricerche sulla giurisdizione commerciale negli Statu
sabaudi.
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prado era oficiosamente liquidado y la ganancia de
esta liquidacion era dividida entre los acreedores con
aquel cierto (prevaleciente) criterio del c.oncurso del
cual acabamos de tener nocién; asi como siempre, para
Jograr este objetivo, el quebrado era sometido a aqt.xe-
[las severas sanciones personales a las cuales también
yanos hemos referido. '

Pero no todo fue dejado al total despliegue de estos
efectos y a la total puesta en obra de todos los i'nstru-
mentos procesales predispuestos a €so. Fue dejada a
las partes —a los acreedores y al mismo quebrado, aun-
que desprovisto, en linea de principio, de cac!a tutela—
la posibilidad de alcanzar un acuerdo que valiese a dar
una disciplina contractual al conjunto de las relac1qnes
obligatorias mantenidas incumplidas y que se pudiese
ademds evitar el verificarse de todos los efectos -sobre
todo de aquellos personales y penales— que derivaban
de la quiebra.

Los legisladores asignaron al concordato'” esta espe-
cifica funci6n y frecuentemente la previeron como solu-
cién del procedimiento de quiebra alternativo respecto
a aquel, més habitual, de la liquidacion. Mediante este
contrato —el cual, como ensefia la mas autorizada doc-
trina comercial moderna, “se reconduce a la figura gene-

5 Nosotros también usamos, para definir este acuerdo entre que-
brado y acreedores, la nomenclatura moderna (cfr. Arts. 124-141y 1}6\»0-
186 de la vigente Ley de quiebra italiana) en lugar de aquellas muchas
(y entre ellas diferentes) que se leen en los estatutos con el solo (y no
ilegitimo) objetivo de hacer mas simple y claro nuestro discurso.
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ral de la transaccién”'*~ quebrado y acreedores podian
concordar respecto de las modalidades de pago de las
deudas: reduciendo el importe de una cierta cuota ¢
previendo un saldo a plazo, o estableciendo la una y la
otra cosa juntas.

Se debe tener presente, sin embargo, que el concor-
dato no representé nunca —en el disefio de los compila-
dores de los estatutos— una excepcion a los principios
fundantes de la institucién o un medio para desmentir
el rigor o para mutar el cuadro de los intereses protegi-
dos: eso, més bien, fue pensado y disciplinado-segtnel
testimonio Ildcido del estatuto florentino de 1415- para
el favor y la ventaja de los acreedores (pro favore et comodo
creditorum)'”, como instrumento igualmente destinado
a su tutela. También fue clara la conexién entre concor-
dato y quiebra, en el sentido que el primero encontré
en el segundo (o, para decir mejor, en la insolvencia
como situaciéon de hecho) el propio presupuesto'®,
Esta conexi6n nos es testimoniada, con particular cla-
ridad, por una norma florentina de 1288, recibida des-
pués en el Estatuto del Capitdn del Pueblo de 1322'%,

'® Ver para todos Ferrara, voz Concordato fallimentare, 480 ss. No
?nteresa ahora discutir la historia de la transaccién en la experiencia
juridica medieval, basta solamente recordar que el concordato tenfa en-
tonces, como tiene hoy, una causa similar a aquella tipica del contrato
que nosotros llamamos transaccién. Para una reconstruccién puntual
y acabada de la historia de la transaccién en la Edad Media es para
nosotros suficiente enviar a Treggiari, Transazione.

"7 Santarelli, Per la storia, 283.

'® Santarelli, Per la storia, 283.

- " Florencia Capitén 1322, Lib. II, XLVIL De los que escapan con el
dinero ajeno y luego vuelven.
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que imponia al quebrado, cuando ya gozaba de una
mejor fortuna después del concordato, pagar integral-
mente las propias deudas: donde parece obvio que, ve-
nida a menos la situaciéon de quiebra, cesaba también
la eficacia del concordato, el cual, por lo tanto, presen-
taba su propia y especifica tipicidad exquisitamente de

quiebra"“.

—e

“(...) cualquiera que (...) a partir de las calendas de enero de 1287
en adelante (...) haya sido declarado quebrado y fugitivo y luego lle-
gue a un acuerdo con sus acreedores sin pagar integralmente el capital;
y después a veces volviendo a gozar de una fortuna més amplia, de
modo que se crea ptblicamente que €l pueda retornar el capital a todos
sus acreedores y no les haya satisfecho en todo, desde aquel momento
no pueda ni él mismo ni sus hijos y descendientes por linea masculina
ejercer un arte en la ciudad de Florencia hasta que no haya satisfecho
integralmente a sus acreedores (...) y que se pueda probar mediante
reputacién publica que no haya satisfecho integralmente a sus acree-
dores y que tenga con que satisfacerles, o bien si é1 mismo o alguno de
sus hijos tenga una bodega”.

De recedentibus cum pecunia aliena et postea redeuntibus.

“(...) quicunque (...) a kalendis ianuarii MCCLXXXVII in antea (...)
pronunciatus fuerit cessans et fugitious, et postea cum suis creditoribus ad
concordiam deveniret non solvendo integre capitale; et post modum, quan-
docunque, rediret ad pinguiorem fortunam, ita quod publice crederetur eum
posse reficere (...) capitale suis creditoribus universis, et non satisfecerit eis
(...) in totum, ex tunc in antea non possit ipsi vel sui filii et descendentes per
lineam masculinam de cetero in civitate Florentie artem aliquam exercere do-
nec integre satisfaceret (...). Et quod non satisfecerit integre (...) creditoribus
suis et quod habeat unde satisfaciat possit probari per publicam famam, aut si
ipse vel aliquis ex filiis teneret apothecam”.

0 Esta solucién aparece tanto més digna de notar si se le confronta
con aquella vigente hoy, por ejemplo, en Italia la cual no prevé ningun
posible efecto del eventual sucesivo mejoramiento de las condiciones
econémicas del quebrado. Cfr. AAVV., La riforma, 277 ss. De esta parte
del libro el autor es Salvatore Sanzo.
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Las soluciones adoptadas no siempre aparecen
uniformes. Asi, por ejemplo, los estatutos lombardos
limitaron los efectos del concordato —ademds, por su-
puesto, de regular las relaciones patrimoniales entre
quebrado y acreedores— a la sola remocién del bando,
permaneciendo detenidas las otras sanciones persona-
les y siempre que el concordato se lograse dentro de
dos meses a partir de la quiebra'".

En la generalidad de los casos el concordato debfa
recibir la aprobacién de la mayoria de los acreedores
(a veces, como en los estatutos de Génova de 1589, una
mayoria aplastante, pero muy dificil de formarse: los
siete octavos), calculada ésta por cabezas y por créditos;
no es dificil justificar esta doble regla de mayoria: con
ella se deseaba (y atn hoy se desea) evitar que —calcu-
ldndose la mayoria por el importe de los créditos- un
solo acreedor de gran suma pudiese (o0 pueda) imponer
su voluntad a muchos acreedores de pequenas sumas;
o al contrario que, calculdndose aquella mayorifa por
cabezas, fuese (o sea) posible “comprar” con fraude el
consentimiento de la masa de los acreedores de sumas
irrisorias. Una vez aprobado, vinculaba también la mi-
noria discordante'’?.

"' Milan, Mercantes 1330, Que los fugitivos, si llegaron a un acuer-
do con los acreedores, queden exentos del bando (Quod fugitivi si fuerint
in concordia cum creditoribus eximantur de banno); Cremona, Mercantes,
1388, CXIII; Brescia, Mercantes, 1429, 102; Bérgamo, Mercantes, 1457,
XXXI; Bérgamo, 1491, col. V, cap. LXIL. Cfr. Santarelli, Per la storia, 278.

"' Santarelli, Per la storia, 279 ss. La cuestién no era de f4cil resolu-
ci6n; por el contrario el debate fue vivo: una puntual documentacién
en Stracchia, De decoctoribus, pars VI, nn. 5,9, 10, 13, 14, 16, 17, 18, 21.
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Diferente, aunque conectada a aquella del concor-
dato, fue la funcién del salvoconducto: el que s6lo sir-
vi6 para suspender las sanciones personales contra el
quebrado -ya sean las aflictivas como las cautelares—
con el objetivo de consentir las tratativas en vista de la
eventual estipulacién de un concordato'”.

Otra argumentacién aparte se debe hacer, en mate-
ria de concordato, para la legislacién de Venecia. Si en
las otras regiones hemos visto las normas que lo dis-
ciplinan, coherentes con las grandes lineas de politica
del derecho, que marcaron el nacimiento y la evolu-
cién de toda la institucién de la quiebra -lineas de in-
condicionada tutela de los intereses de los acreedores
y de severidad represiva en relacién con el quebrado-,
sustancialmente diferente aparece la orientacién legis-
lativa de la “Serenisima”, y en todo conforme a una
también original orientacién de la praxis de aquella
ciudad. Aqui nos limitaremos a recordar la Parte del
Mayor Consilio del 28 de marzo de 1395, que contiene
una completa disciplina de la “fe” y de los “acuerdos”
(asf en Venecia se llamaron, respectivamente, el sal-
voconducto y el concordato). En primer lugar se lee
que si en el término establecido el fugitivo (fugitivus)
depositaba las escrituras contables y entregaba el pa-
trimonio, sin duda se debfa considerar (en fuerza de
una presuncién legal absoluta) que la quiebra no habfa
sido dolosa y, por lo tanto, habria sido obligatorio con-
ceder al quebrado el salvoconducto (fida).

"3 Santarelli, Per la storia, 285-290.
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Como se ve, aqui los términos aparecen invertidos
respecto a aquello que hemos visto ser la orientacién
general de los legisladores estatuarios: de hecho aquf
en Venecia, a través de un instrumento particularmen-
te eficaz como es la presuncién absoluta (es decir, que
no admite prueba contraria), se tendié a generalizar,
en cuanto fuera posible, un tratamiento favorable a]
quebrado, con la finalidad manifiesta de tutelar su in-
terés vital (aquel de no sufrir las sanciones relaciona-
das con el fraude).

El segundo dato que emerge de esta norma es adn
més original. El periodo de validez del salvoconducto
(fida) era destinado a permitir la estipulacién del acuer-
do entre quebrado y acreedores; si se lograba, bien, de
otro modo los “Sopraconsoli” (magistrados competen-
tes en materia de quiebra) debfan hacer de todo para
llegar al acuerdo. La razén de tan sentida solicitud de
los legisladores venecianos era declarada sin la sombra
de una excitacién: (quia pium est dare subventionem istis
talibus), porque es moralmente un deber dar socorro a
estas personas (es decir, a los quebrados); y la “Serenis-
sima” puso las propias leyes y los propios magistrados
al servicio de este conocido deber moral'4.

No es el caso dedicar demasiado tiempo en demos-
trar cémo esta disciplina era diferente a la orientacién
seguida en los otros lugares y ademds representaba la

"* La Parte del Mayor Consejo se lee en Cassandro, Le rappresaglie
e il fallimento a Venezia, 149-151. Algunas consideraciones de més en
Santarelli, Per la storia, 291 ss.
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antitesis diametral a dicha orientacién''®. Es fécil cons-
tatar como esta singular orientacién de la politica del
derecho se armoniz6 con mucha dificultad con los de-
mds regimenes juridicos, asf diversamente inspirados,
cuando la expansién de Venecia hacia las regiones
internas, determiné estas comparaciones (y estos cho-

ques) inevitables.

El estatuto padovano de 1420 nos demuestra por pri-
mera vez, no muy bien estructurada en su interior, la
vivacidad de este contraste: después de haber estable-
cido —en el modo habitual en otros lugares— cudles y
cuantas deberfan ser las sanciones que se aplicaban al
quebrado, en consecuencia del solo hecho de la quie-
bra, segtin los cdnones tradicionales de severidad, esto
concedia al Potestad el poder de oficio de dar un salvo-
conducto —ademds sin pedir el consentimiento de los

s Un problema queda abierto, y tal vez -al final- irresoluble: por
qué en Venecia los legisladores habfan seguido un camino muy dife-
rente de aquellos que se siguieron en otros lugares. Decir que el orde-
namiento juridico veneciano tuvo siempre una marcada “insularidad”
(Zordan, L'ordinamento giuridico veneziano; Nehlsenvon Stryk, Ius Com-
mune, consuetudo e arbitrium iudicis nella prassi giudiziaria veneziand), por
un lado es constatar una cosa evidente, pero se resuelve en otro lugar
-al menos aqui para nosotros— en una tautologfa. Una explicacién “ver-
dadera” —técnica, se entiende, no genérica— aparece imposible, al esta-
do actual del conocimiento. Tal vez no serfa riesgosa la hipétesis que en
Venecia, més que en otro lugar, una quiebra podia ser la consecuencia
de un infortunado viaje por mar o —de todos modos- conectado a infor-
tunios de mercatura transmarina; y que esto sugerfa en presunto favor
hacia estos infortunados negotiatores mas que la inclemente severidad
usada, con gusto, en otro lugar contra fugitivos (y tal vez no precisa-
mente por injusticia) vistos como fraudatores (estafadores). Pero se queda
siempre en el campo de las suposiciones inciertas: para fundar un jui-
cio histérico no temerario, necesitariamos otras reflexiones.
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acreedores— a cada deudor quebrado por un periodg
de tiempo, cuya determinacién dependia de su discre-
cién'’®. Sin embargo, al estatuto no le faltaba precisar
que el salvoconducto podia ser concedido sélo des-
pués de haber nombrado al curador, después de ha-
ber entregado a este tltimo los bienes del quebrado y
redactado el inventario; y que el objetivo que con esto
se perseguia (se debia perseguir exclusivamente: eso y
basta) fuera el de evitar al quebrado la encarcelacién
y el bando permitiéndole asi la tratativa en vista del
concordato —lo que atin destacaba el estatuto- habrfa
debido ser estipulado libremente por los acreedores,
sin que algin oficial pudiese entrometerse estable-
ciendo, con autoridad, las cldusulas o impidiendo que
—expirado inttilmente el término del salvoconducto-
los acreedores retomaran libremente la tutela de sus
intereses'” (con los instrumentos propios del procedi-
miento de quiebra).

Es un texto normativo en el cual conviven, reconoci-
bles nitidamente en una primera lectura, dos “estratos”
diferentes: aquel conforme con una orientacién gene-
ral de severidad, en relacién con el quebrado y de tute-
la exclusiva de los intereses de los acreedores y aquel
—por asi decir- mds tipicamente “veneciano” que por
el contrario viene en ayuda del quebrado por razones de
piedad (pietas).

Otros estatutos de la época m4s tardfa, prove-
nientes también de lugares sujetos al dominio de la

"' Santarelli, Per la storia, 296 ss.
"7 Santarelli, Per la storia, 297 ss.
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sGerenissima”''®, confirman la sobrevivencia de esta

tension. :
El documento, sin embargo, mds vivo de este con-

traste entre Venecia y las ciudades a ésta sometidas,
acerca de las normas de quiebra, que permite con cla-
ridad inequivoca una exégesis mds segura, también de
Jas otras normas ahora examinadas, y un acto “ducal”
que el Doge Nicola Tron envi6 el 18 de noviembre de
1455 al Potestad y al Capitédn de Brescia, y que se ha
conservado en apéndice a la edici6én del siglo xvi de
los estatutos mercantiles de aquella ciudad.

El Doge inicia diciendo que los mercantes brescianos
se han lamentado con él por el hecho de que eran con-
cedidos los salvoconductos con extrema facilidad por
los Oficiales venecianos, dafidndose asi gravemente
alos acreedores, los cuales a su vez tuvieron que cum-
plir con los compromisos derivados de sus activida-
des imposibilitdindoles respetar los vencimientos y no
pudiendo exigir a sus deudores cuanto se les debia'”’.

5 Son los estatutos de los Mercantes bergamascos de 1457, de Cre-
ma de 1534 y de la Rivera de Sald de 1620. Santarelli, Per la storia, 298.

1 “(_.) Se dirigieron a nosotros algunos de nuestros fieles mer-
caderes de Brescia porque sufrieron un grave perjuicio y daﬁ? por la
concesién a sus deudores de salvoconductos y nos suplicaron interve-
nir porque es muy cierto que con eso puedan facilmente quebrar pues
ellos también compran <mercaderfas> a plazo y si no les pagan ellos
no pueden pagar (...)". wd

“(...) Gravati sunt apud nos nonnulli fideles nostri Meraftores brixienses
quod in grave eorum prejuditium et damnum debitoribus suis salvosconduc-
tos conceditis, et supplicaverunt providere, quoniam cer‘tissxmun.t est quod de
facili subsequi posset eorum consumptio, cum etiam ipsi ad terminum emant,
et nisi exigant satisfacere non possunt (...)".
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Por esto el Doge ordena a sus funcionarios no con-
ceder ningun salvoconducto sin el permiso de los
acreedores de aquel al que éste debia ser otorgado y de
revocar aquellos salvoconductos que ya hubieran esta-
do concedidos sin tal permiso'®’; sin embargo, fieles a
aquellos principios de pietas que habian sido acogidos
en la legislacién veneciana, él exhorta a los Oficiales
a interponer sus buenos oficios para persuadir a Jog
acreedores de permitir el concordato, pero sin cons-
trefirlos: “en efecto aunque tenemos compasién por los
quebrados, sin embargo no queremos hacer injusticia a sus
acreedores” (nam licet compatiamur impotentibus, tamen
non intendimus eorum creditoribus injustitiam fieri)®,
concluye el Doge.

% “(...) como ya escribimos (...): asi{ una vez més con estas car-
tas replicamos encargando a su fidelidad no realizar o conceder o dar
consentimiento en ningin modo para salvoconductos sin el conoci-
miento y la aprobacién de los acreedores (...) y en el caso en que hayan
sido hechos, réwecarlos. En efecto no queremos que se haga injusticia
a nadie (...)".

“(...) sicuti jam (...) scripsimus: ita etiam tenore presentium replicamos
fidelitate (sic) vestrae mandantes ut nullatenus alicui facere, concedere vel
assentire debeatis ullo modo salvoconductos (...) sine scitu et consensu cre-

ditorum (...) et si facti illos revocari. Nam non intendimus fieri alicui in-
wustitiam (...)".

" “(...) Por lo tanto si ustedes ven que alguien es inh4bil o incapaz
de satisfacer a sus acreedores, establecemos y queremos que ustedes
intervengan y, con todas aquellas palabras humanas que les parezcan
prudentes, hagan de modo que <los deudores> celebren un concordato
con sus acreedores, con tal que no constrifian u obliguen a alguno de
los dichos acreedores a querer aceptar otro que lo suyo; mandamos que
ustedes procuren el consentimiento de todos para que los incapaces
<de pagar> tengan plazos adecuados y convenientes; en efecto, aun-

UN “RIESGO DE LA PROFESION” 161

Este es un documento de una vivacidasl rara de en-
contrar en un acto oficial y si l?it.en la solucién que ofre-
ce, para compensar la prohiblcu?n del salvoconducto,
es una soluciéon politica y no técnica, a pesar de ello nos
testimonia, como reflejo del énimc‘) ¢_iel Doge, la fuerza
del contraste que dividia a los Oficiales -aco'stumbra-
dos a las leyes y, peor, a la préctica de Ve‘ne.c:la— de los
mercantes brescianos, lombardos por nac1.m1ento y por
tradiciones; a cuyos ojos debfa aparecer incomprensi-
ble y aberrante tanta clemencia hacia aquellos quebra-
dos que ellos estaban acostumbrados a el tratados en
otro modo y de cuya tutela nunca habfan escuchado
hablar en perjuicio de los acreedores. '

Por lo tanto, realmente, podemos concluir con' la
existencia y la vivacidad del contraste entre la politica
practicada por Venecia en las tierras lombardas' con-
quistadas y la tradicién viva y fuertemente radicada
en aquellas mismas tierras; pero también,-y sobre todo,
de la profunda originalidad de la legislacién véneta en
materia de concordato y de salvoconducto.

: i i mos
que se debe tener piedad hacia los incapaces, sin embargo no quere
que se haga injusticia a los acreedore ! . .
“(...) Vero si inhabilem aut impotentem aliquem esse vzdeh.s tad s:':;s'j;t;
ciendum credotoribus suis, contenti sumus et vol_umus, ut vo; in e;rpr illun;
et communibus illis verbis humanis quae prudentiae z.)estrae vi ;an.o;«n,'mndo
cum creditoribus suis concordare procurate; non astringendo vel vl

; i . e
tamen aliquem creditorum praedicrorum ad aliquid consentiendum prae :
procuretis ut impotentes habeant termi-

S J 5 | eoTUm consensu
suum velle, sed omni eoru o

nos habiles et convenientes; nam licet compatiamur impotentibus,
intendimus eorum creditoribus injustitiam fieri”.
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CAPITULO PRIMERO

UNA “NOCION” QUE NO DEFINE

. LA CLARIDAD SOLO APARENTE
DEL ART. 2247 peEL CODIGO CIVIL ITALIANO

Quien estuviese en la biisqueda de una definicién lim-
piday completa de sociedad comercial podria creer ha-
berla descubierto leyendo el art. 2247 del Cédigo Civil
italiano, donde desde hace poco tiempo, bajo la rubrica
(ya de por si tranquilizante) de “nocion” y ahora' bajo

! La variaci6n fue causada por el art. 1 del D. Lgs. Italiano del 3 de
marzo de 1993, n. 88. Con esta disposicién el legislador italiano aplicé
la Directiva comunitaria 89/667, promoviendo la sociedad uniperso-
nal a responsabilidad limitada constituida por una simple declaracién
unilateral de una persona individual. La rdbrica nueva del art. 2247
representa el intento (en verdad mas bien torpe) de hacer el mismo
articulo compatible con un sistema de sociedades en el cual incluye
ademis la sociedad unipersonal. En este nuevo sistema no se puede
més decir, como en cambio afirma el articulo en examen, que a la socie-
dad es coesencial la presencia de “dos 0 mds personas”, mientras que la
pluralidad de personas reaparece cuando sea estipulado un contrato de
sociedad (ya que un contrato es por definicién, art. 1321 c.c., “el acuerdo
de dos o mds partes”). Sobre la base de este (en verdad modesto) razona-

[169]
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aquella (sustancialmente mds modesta) de “contrato de
sociedad”, se lee que “con el contrato de sociedad dos o mds
personas confieren bienes o servicios para el ejercicio en co-
muin de una actividad econémica con el objetivo de dividirse
las utilidades” .

Pareceria indiscreto exigir una definicién més pers-
picaz que ésta: todos los elementos de la sociedad
aparecen escritos en ella con precisién y sin olvidos:
aquellos subjetivos —las “dos o mds personas”—; aquellos
materiales —los “bienes o seruicios” que vienen conferi-
dos por los socios—; aquellos que conciernen los com-
portamientos a los cuales los socios contrayentes estédn
obligados —que se sintetizan muy bien en la idea de
“ejercicio en comun de una actividad econémica”—; en fin,
aquellos, que ilustran el objetivo tipico al cual la socie-
dad tiende por su naturaleza, que es el de “dividir las
utilidades” que de aquella actividad los socios se com-
prometen en obtener.

Ademads, es necesario reconocer que se trata de una
lectura safisfactoria, al final de la cual parece justo
que la “nocién” prometida haya sido otorgada. Para
un eventual intérprete incontentable permaneceria, es
verdad, un problema atin irresuelto y, por lo menos en
una primera lectura, insoluble: de saber si, no obstante

miento nuestro legislador ha creido eliminar el problema cambiando
solamente la rdbrica del art. 2247. Sin embargo, este descubrimiento
curialesco naturalmente no ha restituido coherencia a un sistema que
fue profundamente trastornado por la inclusién de la sociedad uniper-
sonal. Por el contrario més atento y motivado aparece el ajuste hecho,
por ejgmplo, por el legislador francés (para cuya solucién cfr. Corsi,
Lezioni, 136 ss. y Ferrara-Corsi, Imprenditori, 207 ss.).
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su ejemplar claridad y brevedad, aquella noci.én sirve
al objetivo en el cual los redactores del Cédigo pen-
saron, es decir, si ella se adecua peffe_cta.mente a cada
especie de sociedad que el Cédigo dlsc1p.lma enel T?tu-
lo V de su libro Quinto (aquel que comienza, precisa-
mente, con el art. 2247 del cual estamos razonando).

i esto no fuese, si algunos tipos de sociedad se man-
tuvieran en todo o en parte irreconocibles en aquella
snocién” tan limpida, o si la “noci6n” misma debie-
se ser poco o tanto manipulada con cualquier suerte
de invencién hermenéutica para hacer entrar por la
ventana algan tipo de sociedad que por la puerta no
lograse entrar, entonces necesitarfa reconocer que la
admiracién del lector incauto habria sido excesiva. Es
muy temprano para nosotros querer responder de in-
mediato a esta pregunta, en verdad mads bien dema-
siado audaz; pero no estd mal haberla puesto desde'el
principio porque todo el resto de nuestro discurso, si a
una cosa al fin servird, serd precisamente para dar una
respuesta motivada a esta pregunta irreverente’.

L. LAS POSIBLES COMPARACIONES
HISTORICAS Y DE SISTEMA

En primer lugar para comprender bien el art. 2.247 y
evaluar convenientemente sus efectos (y los limites, si

2 Al cual, en verdad, ya han sido dadas respuestas no precisamente
entusiastas; esta es una de las mds autorizadas: “conviene obsefvfzr que
no para todas las sociedades reguladas por la ley es adecuada la definicion del
art. 2247 (Ferrara-Corsi, Gli Imprenditori, 207), y equivale —nos parece=
a reconocer la vanidad de esta definicion codificada, no obstante su

aparente nitidez.
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los hay), serd oportuno buscar los vinculos més “naty-
rales”, en perspectiva ya sea histérica, confrontando,
es decir, esta norma codificada con sus precedentes
mds préximos que de sistema, leyéndola, es decir, en
su contexto natural, ofrecido por el mismo Cédigo que
la contiene’.

Histéricamente, si no se quiere precisamente pro-
fundizar lo civil, o peor, perderse en una “regresién in-
finita” (“regressus in infinitum”) que no sirve para nada,
bastaréa limitar la comparacién a las normas que tienen
conexién directa con el art. 2247: por razones histéricas
o de identidad de objeto disciplinado; es decir, con los
c6digos civiles genéticamente conectados con el Cédi-
go Italiano de 1942 y con el Cédigo de Comercio italia-
no de 1882.

Esta confrontacién doble se impone porque, como es
sabido, el legislador italiano de 1942 realiz6 la unifica-
ci6n legislativa de todo el sistema de derecho privado:
los dos c6digos —aquel civil y aquel de comercio- fue-
ron redugidos a la unidad, con la consecuencia de que
algunas materias, que primero tenfan una reglamenta-
cién doble (en el Cédigo Civil y en aquel de comercio)
unificaron su disciplina. Fue asi para las sociedades
—que en la legislacién precedente estaban reguladas
separadamente (la asf llamada sociedad “civil” en el

* Ciertamente no es el caso repetir aquf todo aquello que se podria
repetir (pero que estd bien tener siempre presente cuando se razona
de estas cosas) a propésito del Cédigo como estructura en cuyo inte-
rior los elementos individuales son entre ellos fntimamente coherentes.
Bastard dirigirse a Ascarelli, L'idea di codice; Niccolo, Codice civile;
Wieacker, Storia, I, 493 ss.
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codigo Civil, aquellas comerciales en el C6digo de .Co-
mercio)- y que en 1942 fueron unificadas en el libro
cuyo titulo fue “del trabajo”*.

El Cédigo Civil italiano de 1865 —en el art. 1697, que
reproducia sin alguna variante sustancial (pues no era
tal la sustitucion de resultar con derivar) el art. 1855 del
Cédigo Civil para los estados de Su Majestad el rey de
Cerdefia de 1837- definia, siguiendo a la letra el mode-
lo del Code Civil (Cédigo Civil) napoleénico (art. 1832),
la sociedad que no hubiera tenido objetivo comercial,
y destacaba sobre todo el perfil de la comunién de los
bienes conferidos por los socios: de hecho se lefa que
“la sociedad es un contrato, con el cual dos o mds personas
acuerdan poner alguna cosa en comunion, a fin de dividir la
ganancia que podrd derivar”.

Aparte de la mencién (obvia) de la pluralidad de los
sujetos (“dos o mds personas” ), el iinico elemento comun
de la norma decimonénica y de aquella ahora vigente
es dado por el objetivo tipico de los socios que el C6-
digo decimonénico individua en el “dividir la ganan-
cia” y aquel de 1942 en el “dividir las utilidades”: dos
locuciones sustancialmente equivalentes (si bien no
precisamente idénticas: las “utilidades” mas bien hacgn
pensar en la idea de empresa comercial, la ”ganancza"
en la idea de comuni6n extrafia al contexto comercial;
pero es una diferencia muy comprensible si se toman

*Sobre este tema de la unificacién legislativa del demd.\o P"i."“d0
en Italia se podrfan decir muchas cosas, también para revisar ?‘e"”
ideas tan corrientes como (quizds) privadas de fundamento serio, ¢fr-
Supra, 21, nt. 27.
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en cuenta los diferentes lugares en los cuales las dos
definiciones se encuentran ubicadas).

La divergencia mas evidente estd en destacar, como
era evidente en la norma decimonénica y, por el con-
trario, estd ausente de aquella del "42, el perfil de la
comunién que incluia —por el viejo legislador civil- el
objeto tipico del contrato de la sociedad®. No se puede,
sin embargo, negar, ademds de estas, no pocas dife-
rencias sustanciales, el hecho en verdad tan evidente
que la definicién del art. 2247 del Cédigo vigente fue
redactada teniendo presente el modelo formal ofrecido
por el art. 1697 del Cédigo Civil de 1865 (que después
quiere decir el modelo del Cédigo Civil napole6nico).

El articulo 76 del C6digo de Comercio de 1882, mds
que una definicién, contenfa en realidad una enumera-
cion de los diferentes tipos de sociedades comerciales
para cada uno de los cuales era destacado, en lugar de
la nocién, el régimen de la responsabilidad de los so-
cios hacia las obligaciones sociales. De las sociedades
comerciales como géneros (genus) el C6digo se limita-
ba a constatar que éstas “tienen por objeto uno o mds actos
de comercio”. Por lo tanto, quedando establecido que
para el Cédigo de Comercio la sociedad no era otra
cosa que la gestién de la empresa por parte de mds
sujetos, no se puede no estar de acuerdo con la opinién

5 En el C6digo unificado de 1942, por el contrario, la materia dela
comunién ests explicitamente excluida del campo de la sociedad (de
todas las sociedades, incluyendo aquella c.d. “simple” que correspon-
de a la sociedad “civil” disciplinada en un tiempo por el art. 1697 del
Cédigo Civil de 1865 que acabamos de leer): es cuanto establece en
palabras muy claras el art. 2248.
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de quien considera este ar:. 7§, a d(?cir poco, débil en 'el
plano definitorio porque "0 identifica lqs f:;_;os de socie-
dad ~como seria tarea propia de una definicién norma-
tiva- pero precisa el régimen de responsabilidad conectado a
cada uno de los tipos™®.

Una luz adicional puede llegarnos a partir de una
lectura del art. 2247, hecha teniendo presente las co-
nexiones de ésta con las otras normas igualmente
definitorias contenidas en el mismo C6digo de 1942;
particularmente con el art. 2082 que define al empresa-
rio’. Una simple confrontacién totalmente externa en-
tre los dos textos normativos pone en evidencia estas
conexiones. En ambas normas se razona de “actividad
econémica” y de “bienes o servicios”: el empresario ejerci-
ta aquella “actividad” para producir o intercambiar “bie-
nes o servicios”; los socios “confieren bienes o servicios”
para ejercitar en comun “una actividad econémica”.

La ubicacién de los simples elementos individuales
es un poco diferente en cada una de las dos normas
—esto que en una representa el objeto en la otra consti-
tuye el objetivo y viceversa—, pero seria imposible no
reconocer la casi perfecta identidad de los “materiales”
utilizados en la construccién de las dos definiciones.
Que no se trata solamente de una impresion lo con-
firma explicitamente la relacién al mismo Cédigo del
ministro de Justicia italiano, cuyo apellido era Grandi,
cuando nota que “en el sistema del nuevo Cédigo la so-

6 Esta es la afirmaci6n (tan puntual y perfectamente de acuerdo) de
Spada, Tipicitd, 38 ss.

7 Esta es una norma de la cual hemos razonado mucho: supra, 11 ss.
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ciedad es una forma de ejercicio colectivo de una actividad
econémica productiva y normalmente de una actividad eco-
némica organizada durablemente como empresa”,

Es evidente, por lo tanto, que —también y sobre todo
en concomitancia con la unificacién legislativa del sis-
tema del derecho privado- la nocién que el Cédigo
vigente ofrece de sociedad considera casi exclusiva-
mente las sociedades comerciales (con exclusién, por
lo tanto, de la sociedad asf llamada “simple”) y estas
altimas son identificadas como empresas conducidas
por una pluralidad de sujetos (o mejor, como gestion
plurisubjetiva de la empresa). Esto permanece en la sus-
tancia innegable, también si en la redaccién del art.
2247 fueron consideradas las definiciones de sociedad
de los c6digos civiles decimonénicos francés, sardo e
italiano, trayendo de aquellos modelos motivos para
dar una orden textual a la nueva norma.

III. Los LIMITES PROPIOS
DEEADA DEFINICION JURIDICA (DEFINITIO IN IURE)
Y LAS POSIBLES CONTRADICCIONES DEL “SISTEMA”
DE LAS SOCIEDADES

Serfa imposible desconocer el significado de esta defi-
nicién del contrato de sociedad contenida en el Cédigo
Civil ya que es indudable que en las definiciones dadas
por el legislador “hay también un elemento imperativo, en
cuanto las mismas no son meros conceptos resumidos por la

® Relacion al rey, n. 923.
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experiencia”", sino precisos actos de voluntad normati-
va: el contrato de sociedad, en nuestro derecho (italia-
no) vigente, s (en el sentido que debe ser) conforme a
la nocién dada en el art. 2247.

Se mantiene, sin embargo, como algo verdadero
que en tema de definiciones no se puede repetir el vie-
o adagio (de verdad muy simplén) segin el cual el
legislador pudo libremente hacer “de blanco, negro y
de cuadrado, redondo” (de albo nigrum et de quadrato
rotundum): la materia objeto de definicién no es del
todo inerte ni disponible a cualquier intervenci6n arbi-
traria. Las definiciones legislativas pueden finalmente
manifestarse también inexactas o incompletas o —de
hecho- erradas; y si entre la definicién preliminar a la
disciplina de una determinada materia y la disciplina
misma existen incongruencias parece correcto soste-
ner que sea la disciplina que deba prevalecer sobre la
(inexacta) definicién y no al revés.

Torna a la mente, por este propésito, el fragmento
tan conocido de Javoleno (conservado en D. 50.17.202)
que dice que toda definicién en el derecho civil es pe-
ligrosa (omnis definitio in iure civili periculosa est): cual-
quiera que sea el significado preciso a dar a este tex-
to', la advertencia que les es hecha parece bastante
clara. Para el jurista, la operacién de definir es peli-
grosa en sf misma por la rigidez que se encuentra en

’ Levi, Teoria generale, 147.

' No es cuestién para ser tratada aqui. Quien desee més JREIE ver
aMartini, Le definizioni, 383-386; Carcaterra, Le definizioni, 55 y 169-188;
Albanese, Definitio.
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cada definicién. Precisamente leyendo este fragmento,
la ciencia juridica medieval —abandonando un poco el
consejo del antiguo jurista—dio la definicién de la defi-
nicién, haciendo propia aquella formulada en la tarda
Antigiiedad por Boecio'": “la definici6n es la razén que
incluye la sustancia de cada cosa” (“definitio est ratio
substantiam cuiusque rei significans”)".

Partiendo de esta tan nitida definicién de la defini-
cién podemos preguntarnos si aquella contenida en el
art. 2247 del Cédigo Civil es o no satisfactoria: si es ver-
dad que la definici6n mira a acoger la “sustancia” de
cada cosa y a describirla, cada definicién no puede no
tener por objeto una cosa. En materia de sociedad y de
definicién legislativa de la sociedad el problema, como
veremos pronto, consiste precisamente en esto: en el
saber si aquella “cosa” de la cual el art. 2247 querria
darnos la “nocién” en verdad sea una, o si en cambio
detras de aquella “nocién” de la apariencia asf lapida-
ria no se esconde una categoria compleja y dificilmente
reduciblé a unidad.
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CAPITULO SEGUNDO

LA SOCIEDAD Y LAS SOCIEDADES

L. LA SOCIEDAD COMO CONTRATO
Y COMO VINCULO OBLIGATORIO, ES DECIR,
COMO ESTRUCTURA DE EMPRESA

También antes de aquella pseudorreforma que ha cam-
biado la ribrica del art. 2247 del Cédigo Civil italiano,
la “nocién” de sociedad, de la cual hemos refexionado
en el capitulo precedente, partia de la identificacion
del contrato de sociedad como fuente desde la cual la
sociedad misma hacfa derivar su propia existencia y
estructura. De esta identificacion resultaba que, siendo
el contrato “el acuerdo de dos o mds partes para constituir,
reglamentar o extinguir entre ellos una relacion juridica pa-
trimonial” (art. 1321, Cédigo Civil italiano), la sociedad
~desde esta perspectiva- se identificaba con un vincu-
lo obligatorio entre aquellos que la habfan constituido.
Esta identificacién se relacionaba con una tradicion
muy antigua e ilustre: ya Gaio habia ensefiado que la

[181]
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sociedad —al igual que la compra venta, el arriendo yel
mandato— es un contrato consensual’.

A pesar de esta ascendencia, a la que atn hoy en
dia todos presentan sus respetos, al menos formalmen-
te?, ya ninguno podria contentarse de la ubicacién de
la sociedad en el sistema de los contratos. Se advier-
te entonces que —cuanto menos-— la sociedad no es so-
l]amente un contrato generador de vinculos juridicos
obligatorios entre los socios que lo han estipulado y de
los socios (o de la sociedad) con terceros; que, después
de todo, esta “nocién”, que identifica la sociedad como
contrato, no es otra que una sustancial (y tal vez tam-
bién inadmisible) reduccién. Cada uno “siente” que,
junto al perfil contractual-obligatorio de la sociedad,
hay otro tanto mds relevante y dificilmente relaciona-
do al primero: y es aquel de la sociedad como empresa,
como estructura empresarial tipica, como institucion’.

En el vigor de los c6digos decimonoénicos esta du-
plicidad de perfiles —obligatorio por un lado y por otro
organizativo-institucional- también tenia una duplici-
dad de referente normativo: la sociedad “civil” (aquella
que hoy el Cédigo vigente llama “simple”) encarnaba
en si el perfil contractual-obligatorio (“La sociedad es
un contrato”, como ya hemos lefdo en el art. 1697 del
Cédigo Civil italiano de 1865) y encontraba la propia

| Gai, Institutiones, 11, 135, “Consenso fiunt obligationes in emptionibus
et venditionibus, locationibus condictionibus, societatibus, mandatis”. (Idén-
tico al texto de las instituciones justineaneas: Inst., I1I, 22, pr.).

? Galgano, Diritto commerciale. Le societd, 2 s. Ferri G., Commentario
Scialoja e Branca al cod. civ., art. 2247, n. 1, 29-35.

* Galgano, Societa di persone, 10-13; Ferrara-Corsi, Imprenditori, 23385.
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reglamentacién en la legislaci.én civil; m‘ie-ntras la
sociedad empresa, con su perfil més exquisitamente
organizativo-institucional, tenfa la propia sed? ”r'iatu-
ral” de disciplina en el Cédigo de Comercio italiano.

Hoy, después de la unificacion legislativa del siste-
na del derecho privado en el dnico Cédigo Civil, esta
distincién de cardcter normativo, si ya no desapareci6
del todo, ciertamente fue muy atenuada y un intérpre-
te,no muy atento, puede encontrar algunas dificultades
para diferenciar los dos perfiles —entre ellos ciertamen-
te diferentes— sobre los cuales estamos reflexionando;
y atin mds ardua puede revelarse la tarea de descubrir
las raices de esta diferencia: raices que estan en la his-
toria y cuyo andlisis es una condicién imprescindible
para una correcta comprensién del sistema codificado.

Queda en pie, y lo queremos destacar desde aho-
ra, que el término “sociedad” —en su acepcién mads
estricta, conforme a la noci6n ofrecida en el art. 2247
del Codigo Civil italiano- tiene, en el vocabulario del
jurista, una primera y fundamental ambigiiedad, se-
glin se quiera hacer referencia al contrato (0 negocio
unilateral) constitutivo y a las obligaciones que toman
vida de este contrato o negocio, o bien a aquella estruc-
tura de empresa (a aquella institucién) que de igual
modo suele definirse como sociedad.

II. LA NOCION “FORMAL” DE ACTIVIDAD COMLUIN:
'’
LA TENTATIVA DE “ENCUADRAR UN cIRCULO’

2 ”
Ahora volvemos a razonar acerca de la “nocién” de
sociedad originariamente contenida en el art. 2247 del
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Cédigo Civil, teniendo presente, de las dos acepciones
de las cuales acabamos de hablar, no aquella de contra-
to y de las obligaciones que nacen de eso, sino aquella
de la estructura de la empresa. También aqui notaremos
~y serd este el tema de toda nuestra argumentacién de
verificacion histérica— una sustancial ambigiiedad del
término “sociedad”; es decir, constataremos que este
Ginico significado corresponde a una pluralidad de sig-
nificados y deberemos, en consecuencia, interrogarnos
sobre las raices desde las cuales ha germinado esta di-
versidad de acepciones.

Hemos visto que la “nocién” codificada de contra-
to de sociedad tiene el propio centro de gravedad en
la “actividad econémica”, para cuyo desarrollo conjun-
tamente los socios confieren: “bienes o servicios” miran-
do hacia el objetivo de “dividir las utilidades”. Hecha
esta constatacién —en orden a la cual seria dificil evi-
tar dudas teniendo presente la (tan clara) letra del art.
2247- queda por investigar, en cada uno de los tipos
de sociedad que el Cédigo prevé y disciplina, este ele-
mento esencial de la “actividad econémica” ejercitada
“en comidn” por los socios: esencial al punto que no
puede faltar en ninguna de las especies de sociedad
bajo pena de alterar las razones mismas del sistema so-
bre el cual fue construido el Cédigo.

Ante este problema hermenéutico, todos los intér-
pretes muestran no pocas dificultades, no tanto al dar
cuenta del significado en sf de la locucién usada en el
Cédigo (ya que “ejercicio en comiin de una actividad eco-
némica” es una expresién muy clara) sino a encontrar,
al interno de cada especie de sociedad, este “ejercicio”.
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Noesel caso demorarse enintitiles resefias deopinio-
nes, solamente diremos que las descripciones que ha-
pitualmente se leen® se hallan todas en el sentido de
hacer lo méds genérico posible, y sobre todo eldstico,
el significado de aquella locucién para poderla apli-
car después a todos los tipos de sociedad, incluyen-
do aquellos en los cuales serfa particularmente arduo
encontrar, como elemento esencial y tipico, una “acti-
vidad” econémica ejercitada en comidn por los socios.
No obstante esta dificultad los mismos intérpretes se
mantuvieron (o, por decirlo mejor, intentan de todos
modos mantenerse) anclados a la “nocién” codificada
que identifica a la sociedad (en cada especie, con la ob-
via exclusién de la sociedad simple) con la gestion de
la empresa por parte de més sujetos: “Como se puede
apreciar —asi se ensefia— la ecuacion sociedad-empresario
resulta evidente en las disposiciones del C6digo™®.

Cuando esta hip6tesis debe ser demostrada, no obs-
tante, es decir, cuando el elemento de la “actividad co-
min” debe ser encontrado en cada especie de sociedad,
entonces se admite —por lo menos por parte de los in-
térpretes més atentos y provistos— que una “actividad
comiin” referida a las sociedades comerciales es una
“nocién formal” y —se agrega— “objetiva” ¢, en la cual ter-
minan asi por confluir poderes y comportamientos

* Galgano, Diritto commerciale. Le societa, 5-6; Ferri, Le societd (Trat-
tato Vassalli), 19-22; Ferrara-Corsi, Imprenditori, 250 ss., pero se trata,
evidentemente, de un elenco del todo incompleto.

S Ferri, Commentario Scialoja e Branca al Codice civile, Lib. V, Tit. V, 16.

¢ Spada, Tipicita, 127-148.
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que de por si serfan calificables muy dificilmente como
auténtico “ejercicio en comin de actividad econémica”.
La impresién que se obtiene de todo este trabajo in-
terpretativoes quela “nocién” termine siendo-mds que
un instrumento de clarificacién una oracién que explica
la sustancia (oratio substantiam significans), como ensefi6
Boezio— un estorbo; o que atin mds aquello que parecia
ser un género (genus) perfectamente homogéneo, del
cual fuera posible ofrecer una “nocién” satisfactoria y
definitiva, sea en realidad un archipiélago multicolor
reunido y homologado por razones de hecho extrin-
secas bajo un muy fragil nombre juridico (nomen iuris)
exento de la sustancia de cualquier fuerza coherente.

[I1. CRITERIOS EXTRINSECOS DE SISTEMACION:
SOCIEDAD DE PERSONAS Y SOCIEDAD DE CAPITALES.
VERDADERAS O FALSAS HISTORIZACIONES

Cuando al interior de este género (genus) (o de este ar-
chipi¢lage multicolor), se buscan las lineas que marcan
el confin entre las varias especies que lo componen, las
dificultades parecen aumentar y se presentan siempre
més evidentes las fuerzas centrifugas que minan en su
raiz el fundamento de esta categoria sistematica que se
ve aparentemente tan consolidada.

La distincién entre especies de sociedad que podria
aparecer entre todas la menos problemadtica es aque-
lla entre sociedad de personas y sociedad de capitales: las
primeras —en el vigente sistema jurfdico italiano son la
sociedad simple, aquella en nombre colectivoy aquella
en comandita simple- en las cuales el elemento perso-

|
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nal prevalece tanto respecto de aquel patrimonial (se
habla por esto de intuitus personae); las segundas i.nclu-
yenla sociedad a responsabilidad lilmitada, la _socxedad
por acciones Y aquella en comandita por acciones, en
las cuales, por el contrario, es el elemento patrimonial
que prevalece netamente sobre aquel personal, las per-
sonas de los socios asumen un relieve muy secundario
(tanto que, por regla, la calidad del socio es libremen-
te transferible), es, justamente en consecuencia de esta
prevalencia del dato patrimonial respecto al (aqui ha-
bitualmente inexistente) intuitus personae, estas socie-
dades, asf llamadas, “de capitales” estan provistas de
personalidad juridica, que en cambio no tienen las so-
ciedades personales.

También el régimen de las responsabilidades de los
socios por las obligaciones sociales se presenta muy
diferente entre las sociedades de personas y aquellas
de capitales: mientras en las primeras son siempre los
socios que responden personalmente e ilimitadamente
de las obligaciones sociales (todos los socios indistinta-
mente en la sociedad en nombre colectivo y, con algan
leve temperamento, cfr. Art. 2267, Cédigo Civil italia-
no, en la sociedad simple, los socios comandatarios en
la sociedad en comandita simple), en las sociedades de
capitales (con la sola excepcién de aquella en coman-
dita por acciones) los socios estdn siempre vinculados
por las obligaciones de la sociedad dentro de los limi-
tes de sus concesiones.

En otros términos, en las sociedades de capitales es
el capital mismo que garantiza a los acreedores de la
sociedad el cumplimiento de las obligaciones sociales,
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sin que —salvo casos excepcionales—a los mismos acree-
dores sea permitido “agredir” el patrimonio personal
de los socios: encuentra aqui su justificacién, aparente-
mente mas convincente, el reconocimiento a las socie-
dades de capitales de la personalidad juridica.

Las diferencias entre las dos especies de sociedad
parecen, a primera vista imponentes, también si desde
hace tiempo aquella que pareceria, desde un punto de
vista juridico, la mds vistosa (la personalidad juridi-
ca, reconocida a las sociedades de capitales, negadas a
aquellas de personas) es redimensionada por la mayo-
ria de los estudiosos, tanto que se habla de su significa-
tiva “evaporacién”’. A pesar de esto aiin se mantiene
la importancia de esta diferencia habitualmente desta-
cada con tanto énfasis®.

A este destacado énfasis se agrega una considera-
ci6n histérica particularmente cautivante: que las so-
ciedades de personas habrfan nacido en la sociedad
mercantil bajo-medieval, 0 —como mds frecuentemente
se prefiere decir- en la edad pre-capitalista, mientras
que aquellas de capitales serfan el producto tipico del
primer capitalismo’.

La tesis no estd exenta de superficiales confirma-
ciones que pueden hacerla aparecer 6ptima: vincular
las sociedades de personas a la edad del mercante me-
dieval y aquellas de capitales al formarse —en el siglo
xvi- las grandes concentraciones de medios financie-

7 Galgano, Societd di persone, 101-121 y bibl. ivi cit.
* Ferrara-Corsi, Imprenditori, 210 ss.
? Galgano, Storia, 46 ss., 61; Galgano, Dir. comm. Le soc., 45 ss.
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108, contemporaneamente con el desarrollo del' comer-
cio transocednico, aparece singularmente convincente.

Se trata, no obstante, no de una falsa distincién his-
térica, sino ciertamente de una distincién tan super-
ficial, hecha —sobre todo— en funcién, no ya de una
comprension adecuada de las razones intrinsecas del
sistema de las sociedades mercantiles y de su desarro-
llo histérico, sino de la confirmacién en un cierto sen-
tido “apologética” de visiones maés “complejas” de la
historia y de las dindmicas sociales.

Quien mira el desarrollo histérico que promovi6 el
surgimiento de las sociedades, que nosotros hoy dia
llamamos “de capitales”, sin hacerse influenciar ne-
gativamente por aquellas exigencias “apologéticas”
de las cuales se acaba de decir, puede constatar que,
por lo menos hasta el C6digo de Comercio (Code de
Commerce) napoleénico (es decir, hasta 1807), las in-
tervenciones de los legisladores, primero holandeses y
después franceses, se limitaron a dictar algunas re-
glas de control externo y de garantfa (reglas tipicas del
derecho ptiblico) sin intervenir en la estructura y en los
modos de funcionamiento de estas sociedades'’, cuya
historia “interna” se mantuvo extrafia sustancialmente
a estas tan enfatizadas intervenciones.

En otros términos, aquel que el codificador na-
poleénico recogié en la disciplina de las sociedades
anénimas (société anonyme) (de la cual deriva, por con-
diciones bastante lineares, también nuestra socied‘ad
por acciones) provenia, cierto, de una larga tradicion

10 Spada, Dalla nozione al tipo, 101-108.
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—normativa y de practica en negocios— en la cual, sin
embargo, el nacimiento de las grandes “Compafifas”
holandesas y francesas no parece haber constituido un
“pasaje” particularmente significativo.

Para concluir, podemos decir que la historia de la
tipologfa de las sociedades mercantiles, al querer re-
construirla sin forzarla y respetando las razones intrin-
secas, estda muy lejos de aquella gran divisién (summa
divisio) entre sociedad de personas de capitales, que a
primera vista podria parecer un punto de diferencia-
cién casi infranqueable (y mucho menos tiene sentido,
por lo histérico, aquella discriminacién entre sociedad
provista y sociedad desprovista de personalidad juri-
dica, a la cual también el jurista mira desde hace tiem-
po con menor interés).

IV. IRREDUCTIBILIDAD DE LA NOCION DE SOCIEDAD
CON EJERCICIO DE LA EMPRESA POR PARTE
DE UNA PLURALIDAD DE SUJETOS

Un dato, sin embargo, en esta parte de nuestro discur-
so, parece adquirido ya indudablemente, y puede ser-
virnos como linea de partida para el camino que ain
nos queda por hacer: la nocién de sociedad comercial
-no solamente la nocién codificada (que serfa lo de
menos), sino también aquella que emerge de una tra-
dicién de muchos siglos- no es pura y simplemente li-
mitada a la idea de ejercicio de la empresa por parte de
una pluralidad. Esto es y permanece verdadero, aun-
que no parece discutible que en teorfa aquella igual-
dad “sociedad-empresa colectiva” seria absolutamente
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irrefutable: es que, nO obstante todas las razones y las
conveniencias abstractas, algunas de las disciplinas
que son calificadas como tipicos casos legales de socie-
dades comerciales regulan, en realidad, relaciones que
no corresponden de hecho al paradigma de la sociedad
como empresa colectiva.

Por esto la “noci6n” que se lee en el art. 2247, y que
deberfa representar el destilado dltimo y definitivo de
una categorfa, se rebela finalmente un instrumento in-
dtil. Para que el art. 2247 ofrezca de verdad aquella “no-
cién”, que promete y no da, es necesario recurrir a un
artificio interpretativo que consiste en dar una amplia
pluralidad de significados a la expresion “ejercicio en co-
miin de una actividad econémica”. Pero a estas alturas el
circulo vicioso es demasiado evidente: si por una parte
es claro que aquella “actividad econémica” ejercitada “en
comiin” es el fulcro esencial en torno al cual la “nocién”
de sociedad se construye, y por otra parte de aquella
misma “actividad comiin” se ofrecen muchas definicio-
nes muy diversas entre ellas y no unificables (sinoen la
mera convencién del nombre comtin), es obvio concluir
que una “nocién” asf hecha no define nada, y que por
lo tanto la categoria existe s6lo porque asf 1o ha querido
un legislador, o porque otras razones a ésta extranas
(también “invencibles”) han determinado su formacion.

V. LA RADICAL DUPLICIDAD
DE LA CAUSA SOCIETATIS

Es obvio que no podemos conformarnos con esta
conclusién solamente negativa: es decir, constatar la



192  MERCANTES Y SOCIEDADES ENTRE MERCANTES

vanidad de una definicion legislativa, probar la incon-
sistencia —o, mejor dicho, la falta de unidad- de una
categorfa que se presentaria rigurosamente unitaria,
no puede ciertamente ser satisfactorio. Si esta contra-
diccién puede ser comprobada con los instrumentos
interpretativos ordinarios, su verificacién, una vez he-
cha, impone una investigacion posterior para descu-
brir las razones de la contradiccion.

Estas razones las podremos tomar, no en el interior
del sistema codificado, sino a través de la reconstruc-
ci6n del proceso histérico que ha conducido a la lenta
sedimentacién de un sistema segun itinerarios de for-
macion de los cuales los codificadores de las normas
no tuvieron, ciertamente, alguna conciencia. Estos en
realidad se han limitado a “traducir”, en los esquemas
tipicos de la legislacién codificada, el producto dltimo
de aquella sedimentacién plurisecular.

Esta obra suya puede también aparecer, a los ojos
de un legtor un poco inexperto, particularmente cohe-
rente y racional, pero esta admiracién deriva mads
de las caracteristicas estructurales-formales propias de
cada Cédigo (la aparente totalidad, la extrinseca cons-
truccion en sistema) que de la intrinseca “bondad” de
las normas individuales, cada una de las cuales perma-
nece mas como fruto de la larga y complicada historia
que del “genio” ordenador de quien por tltimo las re-
dact6 en el Cédigo.

Por ahora, en el planteamiento de nuestra investiga-
cién, puede ser suficiente la conclusién tan provisoria
a la cual acabamos de llegar: que la categorfa de las
sociedades comerciales no es unitaria, porque la “ac-
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tividad econémica comin” —que deberia representar
el punto central de la definici6n del contrato de socie-
dad- es una nocién no reducible a unidad.

También podemos decir, siempre en una primera
aproximacién, que en los tipos individuales de socie-
dad comercial puede encontrarse una actividad comun
de los socios, entendida en un sentido propio —como
auténtica gestion comin de la empresa- o bien pue-
de destacarse una situacién que s6lo en via “alegori-
ca” puede ser calificada como “actividad comun”. Asf
hay una biparticién fundamental de la categoria y de
la causa societatis: hay sociedades a las cuales corres-
ponde un ejercicio en comtn entre los socios de la ac-
tividad empresarial y otras en las cuales este ejercicio
falta y que pueden ser consideradas pertenecientes a la
categoria de las sociedades comerciales s6lo bajo una
ficcion interpretativa (es decir, la de considerar “acti-
vidad comtn” también lo que actividad comun cierta-
mente 10 es).

El te6logo Umberto da Selvacandida (1061) escribi6é
una vez que (dos son los géneros de cristianos) “duo
sunt genera christianorum” (los clérigos y los laicos); no-
sotros —modificando aquel célebre aforisma y reapli-
céndolo en otra materia— podrfamos decir que (dos son
los géneros de sociedades) “duo sunt genera societatum”:
uno en el cual eston comprendidas aquellas sociedades
en donde es caracterfstico el ejercicio en comtn de la
empresa por parte de los socios; otro en el cual este
ejercicio estd ausente.

En el primer caso —siempre para usar el lengua-
je medieval- estamos en presencia de una (sociedad
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propiamente dicha) societas proprie o propriisime dicta,
mientras que en la segunda hip6tesis podriamos al
méaximo hablar de una (sociedad impropiamente di-
cha) societas improprie dicta. Si aceptdramos esta prime-
ra conclusion se necesitaria reconocer que de las dos
categorias de sociedades comerciales asi definidas, la
segunda serfa una simple categoria “residual”, deter-
minada solamente sobre la base —-toda negativa- de la
ausencia del elemento esencial propio de la primera
categoria. La investigacion histérica permitird dar un
perfil més neto y un contenido positivo a esta segunda
categoria s6lo aparentemente “negativa”.
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CAPITULO TERCERO

GANAR Y COMER EL MISMO PAN

I. LA FAMILIA, INSTITUCION ETERNA
Y CONTINUAMENTE VARIABLE

Del andlisis del sistema normativo ofrecido por el vi-
gente C6digo Civil italiano y de sus contradicciones
nos podemos servir como punto de partida para un
discurso més especificamente histérico; este discur-
so podra servirnos para desatar, 0 por lo menos para
explicar, aquellas contradicciones mediante el anélisis
del proceso histérico que ha conducido a la forma-
cién de las normas codificadas.

Naturalmente las premisas generales de lo que
dentro de poco diremos, ya las pusimos en la prime-
ra parte de este curso, cuando reconstruimos la figura
del mercante medieval: asi que cuando hablemos de
ejercicio en comun de la mercatura, no serd necesario
vacilar para decir qué cosa es la mercatura y quién‘ el
mercante; el lector atento ya tiene los instrumentos 1n-
dispensables para la correcta comprensién de lo que
estamos por decir.

[195]
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Cuando se habla de familia se puede tener la im-
presién de referirse a un dato institucional en algin
modo “eterno” en el sentido de no estar sujeto ni a la
usura del tiempo ni a la variedad de los lugares y de
las culturas. Los amantes de las definiciones comple-
tas también podrian conformarse, al hablar de familia,
leyendo la definicién que dieron —en su magno Diccio-
nario— los académicos de la Crusca, cuando escribieron
que la familia estaba hecha por “aquellos que son de la
misma sangre y conviven juntos, con uno que hace de jefe"":
si la familia es esto, se representa siempre igual en to-
dos los tiempos y bajo todas las latitudes, como una
institucién en algtin modo fuera del tiempo.

Sabemos bien, sin embargo, que no es asi, que
—como ocurre frecuentemente con las palabras més an-
tiguas y mas usadas— también “familia” es un término
cargado de ambigiiedad: nos lo confirma nuestra expe-
riencia cotidiana (nosotros decimos que pertenecen a
nuestra familia todos aquellos que tienen con nosotros
una apreeiable -aunque modesta— ligazén de parente-
la o de afinidad, y al mismo tiempo definimos nuestra
familia solamente como al grupo de aquellos que coti-
dianamente conviven con nosotros, infinitamente més
limitado del vasto conjunto de parientes y afines) y lo
sugiere una consideracién mds objetiva del desarrollo
histérico durante un largo periodo.

Entre estos dos modelos —por asi decir, maximo y
minimo- hay una multitud de situaciones institucio-

' Vocabulario degli Accademici della Crusca, 5a. ed., Florencia, 1880,
vol. V, 519.
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nales muy diversas entre ellas, todas igual.mente y pro-
piamente definibles con el término ampllo_ de famtllla,
pero que ciertamente no se pueden conducir a una in-
discriminada uniformidad.

No es este el lugar —y ciertamente no tendriamos
las herramientas— para examinar por partes y en pro-
fundidad toda la posibilidad tipol6gica familiar y para
reconstruir —ya sea también en grandes lineas— los de-
sarrollos de las instituciones familiares y las funciones
poco a poco cumplidas en los diversos contextos por
las mds o menos vastas y articuladas comunidades
consanguineas’.

En general se puede decir que el mutar de las fun-
ciones de las comunidades domésticas ha introducido
habitualmente mutaciones en las estructuras de esta
comunidad y en las reglas que poco a poco han go-
bernado su funcionamiento. De las sociedades patriar-
cales® a la moderna sociedad industrial asistimos a la
sucesién de una vasta y diversa serie de comunidades
domésticas, que van desde instituciones vastas y ar-
ticuladas con claras relevancias de tipo “piblico”, a
pequefios complejos de tipo “conyugal” con funciones
limitadas a la convivencia de los cényuges y a la edu-
cacién de la (habitualmente no numerosa) prole.

II. LA FAMILIA DEL MERCANTE MEDIEVAL

En el espectro variado de las instituciones parentale's
la familia mercantil bajo-medieval se ubica con una fi-

2 Weber, Economia e societa, 11, 57 ss.
 Weber, Economia e societa, IV, 102 ss.
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sonomia muy definida, ante todo por sus proporciones
numéricas. Se ha destacado justamente la importancia
que en la sociedad medieval tuvieron los asf llama-
dos “agregados suprafamiliares”*: la tuvieron precisa-
mente porque la conciencia comtn los sinti6, mds que
como agregaciones “ulteriores” respecto a la familia
~algo que estuviese propiamente “supra” la “natural”
estructura familiar—, como simples modos de ser de la
convivencia entre consanguineos.

Estas medidas no eran para nada arbitrarias, por
el contrario, respondian perfectamente a las funciones
que aquella familia era llamada a cumplir; estas fun-
ciones no tenian que ver solamente con el universo
de los afectos que les unian entre ellos, estrechos con-
sanguineos —el romano “ consorcio de toda la vida”
(consortium omnis vitae)® o la canénica “procreacién y
educacién de la prole” (procreatio atque educatio prolis)’~
pero inclufan la afirmacién y la defensa del prestigio
y de la potencia politica de la estirpe’ o la gestion de
actividades econ6émicas a veces imponentes®.

* Torelli, La famiglia, 3 ss.

5 Modestinus, Libro primo regularum (D. 23.2.1).

¢ Sobre la nocién canénica de procreatio atque educatio prolis es su-
ficiente para nosotros enviar a Giacchi, voz Matrimonio canénico - ele-
mentos esenciales, 894 ss.

7 Violante, Alcune caratteristiche delle strutture familiari; Tabacco, I
rapporto di parentela como strumento di dominio.

® Es el tema del cual deberemos ocuparnos expresamente dentro

de poco. Una sintesis de todo esto en Bellomo, voz Famiglia — Diritto
intermedio, 747 ss.; y del mismo A., Profili, 17-23.
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Se explica asf, por ejemplo, porque un .muy citado
Fstatuto del Pueblo de Bolonia de 1287 disponia que
se debfan considerar miembros de la fam'i.lia “el 'con-
junto de los padres, de los hermanos, de los hijos legitimos
y de aquellos naturales, de las hermanas, de 'las madres, de
las esposas y de las nueras”®: mas generaciones puestas
todas a convivir juntas segn una l6gica muy diversa
de aquella que gobierna nuestras modernas familias,
asf llamadas “nucleares”.

La familia del mercante tenia estas dimensiones
precisamente en funcién de las tareas que era llamada
arealizar. Basta pensar en la estructura de los edificios
en los cuales vivieron las grandes familias mercanti-
les: en éstas habia lugar para las bodegas, para el “es-
critorio” (el espacio en donde se negociabay se sacaban
cuentas) y para las habitaciones de todos. En realidad
no eran diferentes la estructura y las funciones de la
més modesta familia de artesanos, qué también vivia
en una misma habitacién dedicada completamente al
ejercicio del mismo quehacer, también si al final de la
fatiga comtin se obtenian frutos tanto méas modestos
respecto a los pingties lucros del mercante.

De esta analogfa de situaciones derivan los mode-
los juridicos comunes de donde surge el derechq de
familia de la sociedad bajo medieval. Un ordenamien-
to que hacia del pater el jefe indiscutible del grupo fa-
miliar, de los hijos los colaboradores provistos sélq C.Ie
una limitada autonomia del todo funcional al ejercicio

9; y, basados fielmente en

? Es ci desde Torelli, Famiglia,
s citado desde To g s

Torelli, Bellomo, voz Famiglia — Dir. Intern., 749 €
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de la actividad comtin, de las relaciones patrimonialeg
(aquellas dotales, por ejemplo)'” los instrumentos para
garantizar libertad de movimientos al pater en su acti-
vidad politica 0 mercantil y seguridad al entero niicleo
familiar en caso de cambios de la propia faccién politi-
ca o de crisis en la mercatura®.

La familia tendfa asf a identificarse con la empresa,
o mejor a hacerse instrumento de su gestién, a mode-
larse de acuerdo con ella: casi se dirfa -y lo veremos de
inmediato— que la familia mercantil, prototipo recono-
cido'? de cada familia, asumi6 su “natural” ambivalen-
cia, que —es decir- fue al mismo tiempo comunidad de
consanguineos y consorcio de ejecutores de la misma
mercatura.

III. LA ComPANI{A

Nos interesa ahora profundizar el segundo de estos
dos perfiles, aquel atingente a la mercatura ejercitada
por la familia: es decir, no por mds personas ligadas ac-
cidentalmente entre ellas también por vinculos de con-
sanguinidad, sino precisamente por la familia como
unico sujeto colectivo al que aquel ejercicio pudiese o
debiese ser imputado.

Ante todo, nos interesan las razones que impusie-
ron a la familia hacerse mercante como tal. Para descu-

' Bellomo, voz Dote — Diritto intermedio, 20 ss.
"' A propé6sito de la quiebra ya hemos hablado: cfr. supra, 86 ss.

“ Reconocida como prototipo de virtud que la clase mercantil
ejercité: cfr. supra, 43 ss.
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brirlas basta solamente pensar en la medida que en el
Bajo Medioevo asumi6 el comercio internacional:
el mercante que hubiese deseado por sf solo operar con-
tempordneamente en mercados entre ellos asf distantes
y diferentes (con los medios de comunicacién entonces
disponibles) habrfa ciertamente faltado al objetivo.

A pesar de considerar este aspecto esencial del co-
mercio internacional, nos es suficiente no olvidar cuéles
y cuéntas fueron las funciones tipicas del mercante en
el proceso de produccién', para entender la exigencia
de una colaboracién lo mds larga posible. Después de
todo si de verdad aquello del mercante fue un “queha-
cer” con muchas facetas'®, esta multiplicidad imponia
necesariamente una pluralidad de colaboradores.

Después habian exigencias mds propiamente econo-
micas: la actividad mercantil, asi como era organizada,
necesitaba —y esto también ya lo vimos extensamente en
su momento'®- la disponibilidad de grandes capitales
para invertir: por esto era oportuno mantener unidos
los patrimonios familiares cuanto mds fuera posible.

Si debiéramos decir todo en una sola frase, obser-
varfamos que por un lado era imposible que una sola
persona se ocupara de tantas operaciones diversas en
tantos lugares diferentes y dispusiera de tantos medios
econémicos.

" Paginas cldsicas, en esta materia, aquellas de Sapori, Il commercio
internazionale nel Medioevo. Ver también Luzzatto, Storia. Il Medioevo,
209 ss.; De Roover, L'organizzazione del commercio, 48 ss.

" Ya las hemos descrita, pero brevemente, supra, 32-38.

'S Cfr. supra, 37 ss.

' Cfr. supra, 57 ss.
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Por otra parte, era indispensable que uno solo con-
dujese la empresa con la necesaria concentracién de log
poderes de decision y de direccién, pero disponiendo
de una red de colaboradores que actuaran siempre con
los criterios rigurosos dictados por la “diligencia en
sus propios asuntos” (diligentia in re propria). Es més,
por cuanto imponentes fueran los capitales disponi-
bles, la mercatura presuponia siempre la necesidad de
la confianza' y de recurrir al crédito (entendido éste en
el doble sentido de encontrar capitales a emplear y de
la dilatacién del pago); y la confianza tenfa dos medi-
das esenciales: era la confianza de los gerentes de la
empresa entre ellos y de los terceros hacia ellos.

La familia mercantil represento la respuesta mds co-
herente a este conjunto de exigencias que el mercado
ponia. En este contexto respondi6 en el simple y deci-
sivo plano de los hechos: por como era organizada y
como en su interior eran distribuidos los poderes, por
la vastedad y la articulacién de su misma estructura.
Era necesario que el ejercicio de la mercatura fuera co-
mun, en el sentido de conceder cada uno de sus aspec-
tos a un unico sujeto: a esto la familia respondia con su
unidad en la pluralidad (también muy amplia) de las
personas que la componian.

Era indispensable que las capacidades adquiridasy
las experiencias hechas no se dispersaran, sino que fue-
ran atesoradas en ventaja comun: la familia —con la
fuerza de la affectio que representaba el tejido unifica-
dor tipico y mds profundo- era capaz, més que otro

7 Cfr. supra, 31 ss., 57 ss.
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posib]e “lugar” institucional, c_ie conservar y hacer cre-
cer esta riqueza comun. Los libros de recuerdos, que los
archivos de las familias de los mercantes nos restituyen
copiosamente'®, son el testimonio mds puntual y fasci-
nante (también desde un punto de vista propiamente
literario) de esta conciencia, que el mercante medieval
tuvo muy viva, de la necesidad de adquirir y consoli-
dar una “sabiduria de mercatura” que fuera tesoro co-
min de toda la casa.

Habfa necesidad, como acabamos de enfatizar, de
crédito para las diversas plazas de la gestion ordinaria
de los negocios comunes y en el caso de improvisas
y de impredecibles necesidades: el empleo de un nom-
bre de familia prestigioso era el mejor modo de proveer
dinero a quien necesitase y al mismo tiempo para ga-
rantizar a quien lo prestaba la recuperacién del suyo.

La familia, sin embargo, estaba constituida en tor-
no a la figura del pater provisto al interior de ésta de
una potestas muy firme, mientras en el exterior era ti-
tular fiable de los poderes de representacion de todos
los convivientes consanguineos. A la muerte de este
auténtico monarca aquella unidad podfa perderse, con
dafio para los parientes y para los terceros como con-
secuencia de la fragmentacién de las relaciones y de las
garantias. Este riesgo fue excluido conservando, tam-
bién después de la muerte del jefe, la unidad familiar
como sujeto colectivo titular y responsable de todas las
relaciones propias al ejercicio comun de la actividad
de la mercatura.

18 Branca (dir.), Mercanti scrittori; Sapori, Saggio sulle fonti, 19 s.
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La situacién de los “hermanos cohabitantes” (fratres
insimul habitantes: ellos, sus esposas, sus hijos y nietos)
que ejercitaban juntos la misma mercatura, fue abso-
Jutamente tipica: no s6lo como comunién hereditaria
indivisible, como copropiedad estédtica del dominio
sobre el eje hereditario dejado por el padre difunto,
sino como continuacién y desarrollo de la actividad
de empresa en comtn. Por lo tanto, una sociedad que
tenfa su fundamento y su cemento cohesionador en la
pertenencia a un grupo familiar y su base econémica
necesaria en el patrimonio indiviso, pero que no se re-
ducia ni a la affectio entre consanguineos ni a la commu-
nio entre coherederos®.

Las palabras, con su historia asi instructiva, son
frecuentemente —como en este caso— los testimonios
mas puntuales de largas y complejas vicisitudes. To-
davia hoy nosotros decimos (nosotros italianos, pero
también los demds: bastaria pensar en los homélogos
maison fgancesa, Haus aleman o house inglés) decimos
“casa” para definir ante todo el lugar donde se habita,
pero también la familia que ahf reside, y, mas en gene-
ral, la empresa comercial. Y, en el especifico vocabulario
atingente a la empresa y su ejercicio, llamamos “filial"
a la sede separada o sucursal: y es evidente que se le
llama asi porque en el pasado se nombré como gerente

19 Schupfer, 11 diritto delle obbligazioni, III, 110; Torelli, Famiglia, 19
s.; Luzzatto, Storia — Il Medioevo, 245 s.; Cipolla, Storia economica, 208.
Para un andlisis de las doctrinas de los doctores en materia de fratribus
y de su pertenencia al derecho de las sucesiones o a aquel de las so-
ciedades comerciales, ver el ensayo muy documentado de A. Roma-
no, La “summula de fratribus insimul habitantibus” de Jacopo Baldovini.
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aun hijo de la familia para que ejercitara en comun con
los otros familiares la mercatura.

El testimonio mds directo se nos ofrece en la palabra
compariero sobre la que més tarde se enfatiz6 el abs-
tracto concepto comparita: “compariero” es una palabra
compuesta por cum y por panis: Son companeros en-
tre si, en el corriente lenguaje mercantil medieval (que
después se transformard en un lenguaje técnico en el
universo de la economfa y del derecho), aquellos de los
que se puede decir que “estdn juntos por un mismo pan y
vino” (stant ad unum panem et vinum).

La expresi6n es satisfactoria e imaginativa en una
primera lectura y fue muy divulgada durante siglos:
quiere significar la fraternidad total que reinaba entre
los compaiieros, el poder que todos tenfan de nego-
ciar en nombre de todos obligando a todos la respon-
sabilidad que fue solidaria e ilimitada en relaci6n a
las obligaciones de la Compaiifa (con la consecuencia
que la eventual insolvencia solamente de uno de los
compaiieros, se habria extendido inexorablemente a la
quiebra de todos).

En el “estar juntos por un mismo pan” eran inclui-
dos e imaginados juntos los dos momentos: el ganar
todos por todos aquello que servia para mantener a to-
dos y en el consumarlo igualmente juntos (bajo el mis-
mo techo tan acogedor, para aquellos que convivian en
el gran palacio o en la modesta morada artesanal; en
lugares diversos, pero igualmente juntos en la comidn
e indivisible solidaridad, para aquellos que acudfan a
los negocios comunes, lejos o también muy lejos de la
madre patria).
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El “pan y el vino”, por lo tanto, eran un sfmbolo que
remitia a los arquetipos religiosos mds altos, al mismo
tiempo traducia, con particular evidencia, aquel “con-
sorcio de toda la vida” (consortium omnis vitae) que era
la familia, que en la mercatura comtn encontraba un
espacio de ulterior ejercicio, un terreno de verificacién
puntual y una ocasién de profundizacién concreta,
Por lo tanto era un modo de vivir los afectos familiares
completamente de mercantes.

En la Compaiiia vemos coexistir en simbiosis casi
perfecta las razones de la familia y aquellas de la em-
presa colectiva; la Compariia existe porque tiene en
su raiz un vinculo de sangre y también estd contrac-
tualmente estipulada entre los mismos consanguineos
y entre aquellos que en el tiempo adhirieron, no obs-
tante que eran extrafios al niicleo familiar primigenio;
sin embargo, estd estipulada porque de algin modo
ya existe, en el sentido que la relacién social se injerta
sobre laraiz antigua del arquetipo comtin.

IV. DIVERSIDAD DE FUNCIONES
Y SOLIDARIDAD HACIA TERCEROS

El nexo genético con la institucién familiar confiere a
la Compaiifa sus rasgos fison6micos mds especificos y
caracteristicos: no comprenderiamos el funcionamien-
to de esta empresa mercantil colectiva si no viéramos
a través del cristal clarificador del ordenamiento tipico
de la familia medieval.

Ante todo esto vale en lo referente a los poderes del
gobierno y de administracién. La figura del pater como
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representante de toda la familia en virtud de su potestas
snatural”, la igualmente “natural” limitacién de capa-
cidad del hijo (y en general del alienis iuris) hasta que el
padre viviese?, la unitariedad del patrimonium familiar
gestionado por el pater respecto al cual los hijos tenfan
s6lo la defensa parcial ofrecida por sus peculia® repre-
sentaron el terreno sobre el cual pudo desarrollarse con
particular florecimiento la relacién de Compaiifa. De
hecho en ésta era necesaria una affectio societatis parti-
cularmente intensa, que habria podido instaurarse tan-
to més si se hubiera podido fundar sobre una andloga
(y por su misma naturaleza més profundamente insta-
lada) affectio familiaris.

Cada uno de los miembros habrian debido obligar
a la entera Compaiiia y tener poderes de gobierno y
de representacién, no todos igualmente amplios, por
el contrario, cada uno proporcionalmente a las tareas
asignadas en el &mbito de la organizacién mercantil, y el
complicado, pero articulado sistema de los peculia ofre-
cfa un término de referencia particularmente adecuado.

Asf las reglas de la responsabilidad ilimitada de to-
dos los compafieros, respecto de los acreedores, podian
ser afirmadas como simples aplicaciones a la mercatura
de aquellas propias del derecho de familia: el “estar
juntos en un mismo pan y vino”, también si asumi6 un
significado especifico en referencia a la Compaiiia, fue
siempre una situacién tipica que tenia en la familia el
propio origen y el propio modelo.

2 Bellomo, voz Famiglia — Dir. inter., 762 ss.
2 Bellomo, voz Famiglia. Ora cit., 753 ss.
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Se comenz6 siempre desde el paradigma familiar
cuando se trat6 de precisar los efectos que tenia aquel
estar sobre el régimen de las responsabilidades patri-
moniales: cuando se dijo, por ejemplo, que en caso de
quiebra el padre habria respondido por los hijos, los
hijos por el padre, los hermanos por los hermanos y,
més en general, los familiares por los familiares, a me-
nos que el padre no hubiese declarado, preliminar y
ptblicamente, no querer asumir ninguna responsabi-
lidad en las obligaciones del hijo mercante® o que el
ejercicio de la mercatura, hecha en su cuenta por parte
del hijo, no hubiese alejado de la 6rbita patrimonial del
padre y de la familia®.

Esta evidente contigiiidad entre vinculo familiar y
ejercicio en comun de la mercatura determin6 que fuese
particularmente viable —se dirfa propio y evidentemen-
te “natural”— que el vinculo de sangre fuese confirma-
do a través de la constitucién de la Compaiifa.

Es importante reiterar, la Compafifa, no realiz6 una
coincidencia accidental entre relacién “agnaticia” y
vinculo social, sin embargo, represent6 el aspecto de
mercatura de una estructura institucional que, en su
raiz y en la sustancia, permanecié como una institu-
cién familiar.

Los hechos confirman puntualmente estas afirma-
ciones. La historia de las Compaiifas individuales no
es nada més que un capitulo de la historia de las fami-

Z Santarelli, Per la storia del fallimento, 169 ss.

2 Torelli, Famiglia, 77, donde son destacadas las diversas solu-
ciones dadas por los legisladores comunales.
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lias que las constituyeron'y le dieror? su norf\bre“.; y las
reglas que en estas Compaiifas tuvieron vigencia —en
las relaciones internas entre socios y en aquellas con
terceros— NO hicieron otra cosa que repetir los canones
fundamentales segtin los cuales se regulaban las rela-
ciones familiares.

Naturalmente no faltaron las diferencias entre fami-
lia y Compafifa. La primera y fundamental fue que la
familia se fundaba sobre la serie indefinida de matri-
monios y de generaciones, mientras que las compaiifas
estaban constituidas, extinguidas y renovadas: la fami-
lia preexistia y permanecia (o se extinguia s6lo por un
hecho natural: por la muerte del dltimo descendiente
sin hijos varones); las companiias se terminaban con la
expiracién del plazo convenido y se procedia a su “li-
quidacién” contable, también si inmediatamente des-
pués se constitufa otra al interior de la misma familia
y muy frecuentemente entre los mismos comparieros
de aquella apenas “liquidada”®. Por esto poco atrés
hemos hablado de simbiosis, y no de identidad, entre
familia y companiia.

V. FAMILIARES Y EXTRANOS EN LA COMPANIA

Esta simbiosis, que nunca fue una identidad aF)soluta
e indiferenciada, es confirmada por una duplicidad de

“ Es ejemplar por su puntualidad la contribucién de De la Ron-
ciere, Una famiglia fiorentina. -

“ Sapori, La famiglia e le compagnie degli Alberti del Gxud{ce, cont6
espléndidamente las vicisitudes de una familia, con sus diversas y

sucesivas companifas poco a poco constituidas y saldadas.
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hechos. El primero es que las Compafias estuvieron
constituidas siempre en el ambito de una familia y de
la familia tomaron el nombre. Cuando se dice que “to-
maron el nombre” de la familia a la cual pertenecfan
los compaiieros, no se quiere aludir a un hecho me-
ramente extrinseco, es decir, tomar el nombre de una
familia (y habitualmente de una conspicua familia
de mercantes), queria decir sobre todo que la Com-
pania utilizaba aquel nombre en las plazas de todo el
mundo, obteniendo crédito y prestigio, pero creando
en los terceros una confianza legitima que se tradu-
cia en la responsabilidad solidaria, si bien no de la fami-
lia entera, por lo menos de todos aquellos que a través
de la Compaiiia se veian involucrados en la mercatura
comun.

El segundo orden de hechos, nunca desvinculado
del primero, es que con mucha frecuencia —de hecho
podemos decir: por regla- en las Compaiiias entraron
también otros compaferos extrafos a la familia, jun-
to a los pertenecientes a la familia misma, que daba
el nombre a la Compania. El criterio de cooptacién no
siempre fue homogéneo y no es facil para nosotros hoy
dia determinarlo con certeza en cada caso concreto. El
estudio puntual de algunas dinastias de mercantes ha
revelado esta presencia de extrafnos en las Compaiifas
nacidas al interior de una familia individual.

Esta presencia, sin embargo, no ha cancelado nunca
aquella simbiosis de la Compaiifa con la familia de la
cual estamos hablando: en primer lugar porque esta
infiltracién de extrafios se realiz6 gradualmente con el
pasar de los decenios, y ademds porque estos extrafios
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permanecieron siempre en minoria (ya sea por cabezas
como por capitales conferidos)®.

En conclusién, puede permanecer la curiosidad,
dificil de apagarse, de saber si por lo menos alguno
de estos parientes “extrafios” en realidad no fuese tal,
sino entrado en la Compaiiia en gracia del matrimonio
con una mujer de la familia ep6nima. Pero permane-
ce siempre verdadero que las Compaiifas se formaron
al interior de las familias de mercantes, que siempre
fueron compuestas —por lo menos en una gran mayo-
ria- por miembros de las mismas, y que de las familias
tomaron las reglas de administracién del gobierno y
de responsabilidad hacia terceros.

Ciertamente —y es este el dato que sobre todo nos
interesa— la Compaiifa, a través de esta profunda co-
nexion con la familia, represent6, desde su surgimiento
y alo largo de toda su historia, un ejemplo tipico y muy
nitido de gestién comtin de una actividad de mercatura.

VI. EL “Cugrro DE COMPANIA"

Acabamos de aludir, sin detenernos, a los aportes de
los companeros individuales. En realidad, como es
obvio, estos aportes tuvieron su importancia sobre el
plano econ6mico, ya que representaron el compendio
de los medios financieros de los cuales cada una de las
Compaiifas podia disponer.

Respecto al plano juridico, en cambio, su importan-
cia fue mucho menor, si se tiene cuenta la responsabi-

* Sapori, Op. ult. cit.
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lidad ilimitada de los compafieros por las obligaciones
sociales y la extensi6én de la quiebra de uno al otro de
éstos. Eventualmente puede interesar la consideracign
de los capitales conferidos en el “cuerpo de la Com-
pafia”, para distinguirlos de los demds, de los cuales
la Compaiia misma podia disponer a titulo diferente
—por ejemplo, a titulo, genéricamente, de financiamien-
to— por la diferencia de régimen que derivaba y por
la funci6n diferente que estas dos especies de medios
financieros eran llamados a desarrollar en la dindmica
de las relaciones en las cuales la Compaiifa podia verse
involucrada.

VII. EL “NOMBRE COLECTIVO”
DE PATRONIMICO COMUN A RAZON SOCIAL

La fisonomia especifica de este tipo de sociedad co-
mercial —que representa el prototipo de aquella “cau-
sa de la sociedad propiamente dicha” (causa societatis
propriissime dicta) consistente en el ejercicio en comiin
de la empresa— es marcada en este punto con bastante
claridad. Més personas —pertenecientes por regla a la
misma familia— ejercian juntas bajo el patronimico co-
mun una mercatura segin las reglas de administracién
y de responsabilidad que podian tomarse del derecho
de familia y que eran bien compendiadas en la férmu-
la del “estar juntos por un mismo pan y vino” (stare ad
unum panem et vinum), que traducian el estatuto fami-
liar del “consorcio de toda la vida” (consortium omnis
vitae) en los términos propios y especificos del ejercicio
comin de la mercatura.
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Naturalmente, si estas fueron las hipétesis bajo las
cuales se movié este tipo de sociedad, la evolucién a
que fue sujeta condujo a soluciones ulteriores. El an-
tiguo patronfmico se transformé lentamente en razén
social y asf permanecié también cuando ninguno de
los socios llevé como apellido aquel que, sin embargo,
sobrevivi6 como “nombre colectivo” de la sociedad
comercial. Al releer las normas del Cédigo Civil ita-
liano, este proceso histérico mds veces secular se nos
presenta delante a los ojos en todo su esplendor. No
entenderfamos el art. 2292 del C6digo, de hecho, si no
tuviésemos presente esta vieja historia de los mercan-
tes medievales. “La sociedad en nombre colectivo —dispo-
ne esta norma- actia bajo una razén social constituida por
el nombre de uno o mds socios con la indicacién de la rela-
cién social”.

Vista asi, por sf sola, olvidando (o ignorando) la
historia, esta disposicién apareceria rara: jcon cudl cri-
terio elegir el nombre de un socio mds bien que el de
otro, y por qué no adoptar una razén social de fantasia,
una sigla de aquellas hoy tanto de moda?, 0 —aun- jpor
qué admitir (aunque a predeterminadas condiciones)
la conservacién en la razén social del nombre de un so-
cio que muri6 o que sali6 de la sociedad, como permite
hacer el segundo pardgrafo de este articulo?

Todo se explica (o, por lo menos, todo es muy facil
y menos casual de entender), si se piensa en aquella
matriz familiar de la cual este tipo de sociedad deri-
v6 y que puede ofrecer una justificacién suficiente de
estas normas en particular, y, mds en general, de toda
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la disciplina y también del nombre de la sociedad e
nombre colectivo®.
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CAPITULO CUARTO

UN PACTO ENTRE DINERO Y FANTASIA

1. PROPIEDAD FORMAL Y DISPONIBILIDAD DE HECHO:
LA ELECCION DEL MERCANTE MEDIEVAL

Cuando se habla de principios generales segin los
cuales en cada experiencia juridica se trata de resolver
los problemas relativos a la pertenencia de las cosas a
los sujetos y a la tutela de esta pertenencia (o, como
también —y menos bien- se dice, a las relaciones de los
sujetos con las cosas), el debate tiende a colocarse entre
dos términos te6ricamente extremos y recfprocamente
antitéticos. Ellos son, por una parte la pertenencia for-
mal de la cosa a un sujeto, considerada y tutelada en
cuanto tal por el ordenamiento juridico, como situacién
convencional; y, en el extremo opuesto, la detenci6n de
la cosa por parte del sujeto considerada y tutelada por
el ordenamiento como hecho meramente econémico,
meritorio como tal —es decir como hecho— de ser consi-
derada y tutelada.

El paradigma de propiedad tipico de la experiencia
juridica romana —pasado a través de un proceso de ela-

[217]



218 MERCANTES Y SOCIEDADES ENTRE MERCANTES

boracién largo y complejo'- se ubica totalmente sobre
la linea del primero de los dos términos de los cuales
acabamos de decir: el “dominium ex iure quiritium” (e]
dominio con base en el derecho de los Quirites) signifi-
caba pertenencia formal de la “cosa” (res) a su “sefior”
(dominus), una pertenencia que el ordenamiento juri-
dico tutelaba como tal, sin dar relevancia al contenido
factual y econémico del aprovechamiento de la cosa
por parte del “sefior” (dominus).

La misma tutela procesal del dominio (dominium)
se ubicaba completamente sobre esta linea de atencién
al dato formal de pertenencia: afirmando “digo que
esta cosa es mia” (aio hanc rem meam esse), es decir, la
férmula de la antigua legis actio sacramenti in rem,? el
“ciudadano” (civis) pedia el reconocimiento formal de
un dmbito propio de seforfa absoluta y ya no la posi-
bilidad de hecho de sacar de la “cosa” (res) objeto de
pertenencia una utilidad econémica cualquiera. Justa-
mente por esto se ha hablado del caracter absoluto del
dominium romano-cldsico, de su contenido ético y de
su funcién politica’.

Esta disciplina normativa, y sobre todo el sistema
de valores sobre los cuales ésta se fundaba, presupo-
nia en los hechos una sefioria indiscutible del hombre
sobre la realidad circundante, al punto de no meter en

' Es un tema fascinante para el romanista: se ha ocupado con re-
sultados muy apreciables Capogrossi Colognesi, La struttura della pro-
prieta, vol. 1.

*Cfr. Gai, IV, 16.

* Grossi, Situazioni, 17 ss.
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discusi6én minimamente la posibilidad de afirmar l.a
propiedad de la cosa y de pedir al juez su reconoci-
miento formal.

Estos supuestos de hecho desaparecieron totalmen-
te con la gran crisis que marc6 el paso de la Antigtie-
dad al Medioevo. Asi como el “ciudadano romano”
(civis romanus) se habfa sentido dominador de la§ co-
sas y habfa podido pretender, erga omnes y, en primer
lugar, ante la civitas y su ordenamiento juridico, el re-
conocimiento pleno y formal de este dominio suyo, del
mismo modo el hombre de la Alta Edad Media fue so-
metido a una realidad de la cual no tenfa ni una clave
de lectura ni los instrumentos de sumisién.

Naci6é de esta nueva y dramdtica situacién de he-
cho una experiencia juridica ya no atenta a resolver los
problemas relativos a la posesién y al aprovechamien-
to de las cosas, a la tutela formal de la situacién de per-
tenencia formal, sino dirigida en modo opuesto a leer
los hechos econémicos en su consistencia elemental y
a darles la fuerza de la efectividad: por esto se habla de
“naturalismo” y de “primitivismo” Alto Medieval,
destacando la asf llamada “atraccién de lo real” como
caracteristica esencial de la experiencia juridica de es-
tos siglos®. i

Cuando, en el contexto “nuevo” de la experiencia
juridica Bajo Medieval, los doctores de la nueva “cien-
cia juridica” (scientia iuris) se volvieron a acercar —para
constituir con ella la experiencia jurfdica reflejo de su
tiempo- a los textos apenas “redescubiertos” del Cor-

4 Grossi, Situazioni, 59 ss.; Id., Ordine giuridico, 98 ss.
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pus luris justinianeo®, debieron esforzarse en trabajar
con los testimonios romanos —escasamente comprensi-
bles para ellos— del antiguo dominium ex iure quiritium,

Lasuyafueunainterpretatioardua, pero desprejuicia-
day al final profundamente creativa. En el sistema que
nacié desureflexién, y que tuvosusraicesenel profundo
de la experiencia juridica de su tiempo®, no hubo lugar
para el antiguo dominium como monolitica pertenencia
formal ni fue verdadero lo que para la jurisprudencia
romana habia sido indiscutible ~“no puede existir la
posesién o la propiedad de dos por el entero” (duorum
in solidum dominium vel possessionem esse non posse)’~;
para el jurista medieval, al contrario, fue indiscutible
la pluralidad de los dominia y la contemporéanea presen-
cia de posiciones juridicas subjetivas que se podian tu-
telar directamente como “derechos reales” (iura in re)s.

En este sentido es tipico el ejemplo del arriendo
de los bienes inméviles a largo plazo —en el cual, desde
una é6ptiga rigurosamente romanista, cierto, no se ha-
bria podido hablar de un efecto traslativo de un dere-
cho real- y que en cambio en la experiencia juridica
medieval y en la elaboracién que los juristas hicieron

* Para todo cfr. Bellomo, Europa, 67 ss.; algunas consideraciones tal
vez no indtiles en Santarelli, Esperienza giuridica, 99 ss., 115 ss.

* No profundizaremos aquf nuestro discurso: digamos sélo —en-
viando a quien lo desee a Santarelli, voz Recezione- que todo este gran-
dioso quehacer fue mucho mas que la simple “recepcién” de un orde-
namiento antiguo en un contexto de civilizacién a él extrafio.

7 Ulpianus, Libro vicensimo octavo ad edictum (D. 13. 6. 5. 15).

* Para todo Grossi, Situazioni, 160 ss. e 1d., Ordine giuridico, 237 5.
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de esa, partiendo en apariencia desde los textos jus-
tinianeos, tuvo como efecto tipico precisamente aquel
de conferir al arrendatario un “dominio ttil” (domi-
nium utile)’.

Se dice, y con raz6n, que la emersién de este sistema
terico completamente medieval de la pluralidad de
los “dominios” (dominia) fue el fruto maduro y teérica-
mente coherente de un largo camino que habifa tenido
su punto de partida en el “naturalismo” y en el “primi-
tivismo”, que habian sido tipicos del Alto Medioevo y
habian creado las premisas y las condiciones para una
total perturbacién de los cdnones juridicos segtn los
cuales organizar el aprovechamiento de las cosas y la
tutela de este aprovechamiento.

No se puede, sin embargo, olvidar ni siquiera la
particular coincidencia entre este sistema de la plurali-
dad de los domina, que daba relevancia directa y tutela
especifica a situaciones de posesién simple o de mera
detenci6én y los intereses de clase tipicos de los mer-
cantes. Al mercante'’, por como estaba organizado su
trabajo, le era indispensable poder disponer, durante
un tiempo limitado, de los medios econémicos y finan-
cieros suficientes para organizar y dirigir el proceso
productivo; era una cosa para él del todo irrelevante
que esta disponibilidad se transformase después en
una pertenencia formal (dirfamos hoy en dia en un
derecho subjetivo perfecto): la antigua altisonante afir-

* Esta singular institucién de la experiencia juridica medieval ha
sido estudiada por Grossi, Locatio e Id., Ordine giuridico, 237 ss.

' Ya lo hemos dicho: cfr. supra, 27 ss.
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macién (aio hanc rem meam esse eamque vindico) no te-
nfa para el mercante medieval ningin valor “ético”;
en su Optica, solamente utilitarista, estas solemnidades
formales eran ni mds ni menos que 0CiOSos juegos de
palabras.

Aquello que contaba para el mercante era poder dis-
poner de lo que le servia (y que, como de costumbre,
no era poco), poder introducir grandes masas de bienes
(sobre todo de capitales) en el “giro” veloz y exigente
de su mercatura, para después restituir el todo, ademés
con un interés generoso, una vez terminado el “giro”,
dejando para si solamente el lucro de la produccién
y del comercio, en vista del cual todo habfa sido activa-
do y también se habian corrido riesgos muy altos.

En este contexto de cultura y civilizacién —que fue
la civilizacién de la mercatura, y precisamente por esto
gener6 el fruto precioso y “alternativo” de la teologfa
de la pobreza''- naci6 una noci6én de propiedad nueva,
fundada en modo distinto, que después lleg6 a ser la
idea de propiedad tipica de la Edad Moderna y capi-
talista; una nocién que tuvo su punto de apoyo en el
(usus facti)'?. Este usus facti, del cual precisamente se
ha investigado y descubierto la raiz “doctrinaria” en
la reflexion franciscana sobre la pobreza, era lo que el
mercante pedia y de lo cual le importaba la tutela, por
lo tanto, aquella reflexion, y el fruto que al final brot,
también fueron la respuesta adecuada y muy pertinen-
te a las exigencias tipicas de la clase mercantil.

" Diremos algunas cosas dentro de poco, en el capitulo siguiente.
"2 Grossi, Usus facti.
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II. LA HARINA Y EL SACO

Este usus facti, es decir, esta disponibilidad solamente
econémica de los instrumentos econ6émicos indispen-
sables para la produccion de la ganancia de mercatura,
era aquel que al mercante servia y bastaba. El capital en
la estrategia mercantil, era medio primario. Sélo quien
podia invertir masas conspicuas de medios financie-
ros tenia la posibilidad de realizar proyectos también
ambiciosos y muy arriesgados de los cuales obtener
utilidades ingentes. Pero la disponibilidad de estos ca-
pitales por sf sola no podia bastar si hubiese faltado
el arte: el instrumento se habria mantenido como cosa
inerte y perfectamente estéril en su materialidad.

La ganancia, al final, era hija del arte, no de la pecu-
nia. Por otra parte, quien tenia el arte —era capaz, por
virtud natural o por capacidad adquirida con su expe-
riencia y la de los suyos, de utilizar los instrumentos
transforméndolos, de estériles que eran, en fecundos-
era siempre y por definicién con pocos capitales: en
una légica de mercatura el aumento cotidiano de los
medios financieros, si el proyecto valia y la fortuna no
era contraria, habrfa multiplicado constantemente las
ganancias. Por esto no era mercante quien se limitaba a
invertir capitales que ya eran suyos y no buscaba otros
nuevos, inertes y disponibles, de cualquier procedencia.

Al querer decir todo con un proverbio italiano, se
podria notar que —en la logica de la clase mercantil,
que se transform6 en la l6gica de toda una entera so-
ciedad- la harina buscaba continuamente el saco y el
saco la harina: no habfa harina que bastase y los sacos
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eran siempre pocos. Ni se podia pensar que el saco se
transformara en harina o la harina en saco. Fuera de |a
metéafora, no se podia concebir el intercambio de roles
entre quien tenia la capacidad del mercante y quien de-
tentaba los capitales indispensables para la mercatura,

La sintesis entre capitalista y empresario tendr4
lugar mucho més tarde, en el capitalismo moderno,
con el surgimiento y la consolidacién de las grandes
sociedades de capitales. Pero, como veremos dentro
de poco, serd una sintesis solamente formal, hecha in
vitro y no en la realidad, casi diriamos sofada en el
abstracto de los instrumentos juridicos, en el marco del
contrato de sociedad, imaginando una “actividad eco-
némica comun” de los socios destinada a permanecer
s6lo en la fantasia.

[1I. DIVIDIR EL LUCRO Y LIMITAR EL DANO

;Cudlera la exigencia fundamental que emergfa deeste
“juego del saco y de la harina” y que pedia ser satis-
fecha? En términos mds rigurosos ;cudl era la tipicidad
social de ciertos hechos y de ciertos comportamientos
de los cuales nacia la exigencia de una correspondiente
tipicidad juridica y negocial'*?

Es facil decirlo, si se tiene en mente el mecanismo
segtin el cual operaba el mercante. El ciclo de produc-
ci6n y de comercializacién del producto, que el mer-
cante proyectaba, dirigia y portaba a cumplimiento,

13 Betti, Teoria generale, 199 ss.
1 Una vez més reenviamos al ya dicho: cfr. supra, 27 ss.
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tendfa a conseguir una ganancia —de un lucrum, por

uerer usar el vocabulario de la época-y comportaba
también la exposicién a un riesgo. Este riesgo, que es
indtil discutir una vez mds, por c6mo estaba organi-
sada la mercatura, involucraba tnicamente la perso-
na del mercante; y era un riesgo total, un riesgo que
abarcaba toda la actividad del mismo mercante -basta
pensar, por ejemplo, en la quiebra’®~ e involucraba a
todos aquellos que, como mercantes, hubiesen ejerci-
tado juntos la mercatura'.

Esto era una realidad de la que necesitaba tomar
acto: a cada uno lo suyo, en el bien y en el mal. Pero
no era imposible buscar romper este circulo aparen-
temente asf inexorable: se podfa, por un lado aceptar
la disminucién del lucrum final distribuyéndolo entre
los diferentes “factores” de la produccién, y por el otro
operar también una dislocacién del riesgo transfirién-
dolo —en los limites que se podia transferir—a los di-
ferentes sujetos que con diferentes titulos intervenian
desde fuera del proceso de produccién, con el objetivo
de extraer una utilidad econémica de una operacion
realizada exitosamente.

Cierto, esta dislocacién no podia ser arbitraria, sino
debia respetar las fundamentales “reglas del juego”: el
riesgo debfa permanecer ilimitado para el mercante, ya
fuese él solo en el ejercicio de su mercatura © fgeran
més mercantes ligados entre ellos por el “estar ]untqs
por un mismo pan y vino” (stare ad unum panem et vi-

' Cfr. supra, 57 ss.
¢ Cfr. supra, en el capftulo anterior.
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num), y podia en cambio tener que ver con quien —por
ejemplo— hubiese suministrado los medios financieros
s6lo dentro de limites rigurosamente prefijados (que
después fueron los mismos limites de la asignaci6n de
los capitales).

Asf el mercante permanecia mercante: la gesti6n era
suya y el riesgo de la empresa era suyo, un riesgo total
e ilimitado, asumido segin una légica que no admitfa
temperamentos; a aquel que proporcionaba los capi-
tales y, por lo tanto, querfa una participaci6én en las
utilidades, no se le podia pedir asumir in toto el peso
de una empresa que no era suya, sino que se le podfa
pedir arriesgar por lo menos aquello que entregaba.
Era —por asf decir- un dafio atenuado, aquello alo cual
era expuesto quien permanecfa fuera del ciclo vital
del ejercicio mercantil; pero hacfa en modo que fuese
menos imponente el riesgo del mercante, en el respeto
riguroso de la que era universalmente sentida como la
inveneible “naturaleza de las cosas”.
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CAPITULO QUINTO

LA PROHIBICION DE LAS USURAS

I. EL POBRE Y EL LOGRERO

A estas alturas de nuestra discusién es indispensable
hacer referencia al tema de la prohibicién de las usuras,
para comprender por qué y cémo las exigencias de la
sociedad mercantil bajo medieval encontraron respues-
tas adecuadas sobre el plan de la tipicidad negociativa.
Al querer profundizar mejor, este serfa un argumento
ilimitado: nos bastara considerar lo que sirva para po-
der entender por qué un negocio, que por cierto no era
exclusivamente societario en su sustancia, fue traduci-
do en términos societarios. En esta perspectiva nuestro
examen del problema de la usura s6lo serd incidental
y, por lo tanto, aproximativo.

Probemos, por un instante, a reformular en sus tér-
minos esenciales —en modo aparentemente “neutro”,
pero tal vez (y no involuntariamente) “tendencioso”—
la situacién tipica de la cual razonamos €n el capitulo
anterior. Por una parte habfa un “sujeto” (el mercante)
que necesitaba urgentemente dinero (los capitales indis-

(229]
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pensables para el ejercicio de la mercatura); por otra, habfa
alguien dispuesto a dérselo, pero con la condicién de
obtener utilidades, es decir, de recibir en restitucién
més de cuanto habia prestado (utilidad consistente en
una parte del lucro que el mercante mutuatario habria obte-
nido de la mercatura financiada en este modo).

Si esta descripcion la leemos por completo, no agre-
gamos nada a aquello que ya se ha dicho; si al leer-
la saltamos lo escrito en cursiva y entre paréntesis lo
que queda no es ni mds ni menos que la descripci6n
esencial de la actividad de un logrero. No se trata de
un juego de palabras, evidentemente, es s6lo la cons-
tatacién de cémo las dos tipicas situaciones de hecho
—aquella del financiamiento de la empresa mercantil
bajo la condicién de una participacién del financista
en las utilidades de la empresa y aquella de prestar
dinero a un interés usurero— fueran entre ellas estre-
chamente unidas.

Desde siempre la imagen del pobre y de aquel que
se aprovecha de su miseria para obtener utilidades en
beneficio propio, haciéndola todavia més desesperada,
pareci6 a todos un sintoma intolerable de una situacion
totalmente inmoral. No es necesario haber leido en las
paginas de Crimen y castigo, el drama delirante de Ras-
kolnikov para adherir a la repugnancia universal que
por todos lados y en todos los tiempos ha acompaiiado
la figura siniestra del logrero.

Dicho esto, no se puede no reconocer que es im-
posible “hacer de cada hierba un ramillete”, es decir,
condenar en bloque como usurarias tantas situaciones
que, aunque tienen algunos esenciales caracteres obje-
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tivos, sin embargo no se pueden considerar como una
unidad indiscriminada. La diversidad de los contextos
hace, no solamente posible, sino necesaria una diferen-
ciacién de los juicios, ya que los perfiles de relevancia
cambian en modo a veces decisivo con el mutar de las
circunstancias dentro de las cuales son tenidos los com-
portamientos tfpicos. El historiador sabe bien —si es un
historiador bien preciso— que con mucha frecuencia a
aparentes y superficiales continuidades corresponden
en realidad diversidades sustanciales que hacen vanas
e improponibles ciertas analogias. Es el caso, como ve-
remos, de la prohibicién de las usuras: que parece atrave-
sar inmutable una muy larga y tan compleja historia y
que en cambio —como la situacién de ilicitud a la cual
tendi6 a contraponerse— termin6 asumiendo muchos y
tan diversos cardcteres segun el contexto social y cul-
tural en los cuales fue afirmado y aplicado.

II. LAS MEDIDAS Y LAS RAZONES
DE UNA PROHIBICION

Las fuentes de esta prohibicién no podian ser mds au-
torizadas, en una sociedad como aquella medieval: se
trataba, como todos sabemos, de paginas biblicas. En
el Antiguo Testamento, en aquel que los exégetas lla-
maban Cédigo de la Alianza —un complejo normativo,
al mismo tiempo juridico y moral, en el cual fueron
marcadas las cldusulas del pacto de algin modo cons-
tituyente estipulado entre Yahvé y el pueblo co.n(}hfc1-
do desde Egipto a la Tierra prometida-— la prohlblgén
de las usuras se encuentra formulado clara'y repetida-
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mente. Son los textos sobre los cuales las teorfas de |3
usura han sido construidas en via, al menos formal-
mente, exegética, y por esto es indispensable leerlos.

El primero pertenece al Exodo y contiene, junto
al enunciado formal de la prohibicién, su motivacién,
consistente en la indigencia del mutuatario. “Si tii prestas
dinero a alguno de mi pueblo, al indigente que estd contigo,
no te comportards con él como usurero: ustedes no deben im-
ponerle algiin interés. Si le emperias la manta a tu préjimo
se la entregards al atardecer, porque es su tinica cubierta, es
la manta con la que él cubre su piel; jcomo podria cubrirse
al dormir? De otro modo cuando invoque mi ayuda yo escu-
charé su grito porque soy misericordioso”".

La base de la norma es evidente: mutuatario es por
definicién uno muy pobre, cuya pobreza extrema re-
presenta el presupuesto de hecho tfpico e infaltable del
préstamo; se deduce como consecuencia necesaria la
prohibicion absoluta de imponer una usura cualquie-
ra. Asf como de esta pobreza extrema deriva para el
mutuante, que haya empefiado la manta del mutuata-
rio como garantia del propio crédito, la obligacién de
restituirsela cada dia al caer el sol, una obligaci6én san-
cionada muy duramente “en blanco”, ya que el mis-

! Exodus, XXII, 24-26. Vale la pena leer lo esencial de esta norma
también en la Vulgata latina, sobre la cual se desarrolla toda la obra exe-
gética medieval. “ Si has dado dinero en préstamo a tu hermano pobre
que te lo pidi6, no le agobiards imponiéndole un interés. Después si
has recibido como prenda algo semejante a un vestido, se lo restituirds
antes del ocaso del sol” (Si autem argentum mutuum dederis fratri tuo pau-
peri apud te, non eris eum urgens, non imponens ei usuram. Si autem pignus
in pignum acceperis vestimentum proximi, ante solis occasum reddes ei).
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mo Yahvé —que a diferencia del acreedor que recibi6 la
manta en prenda, es y se proclama “misericordioso”—
reivindicaré la injuria hecha al deudor que sufre el frio®.
El segundo de los textos que evidencian la prohibi-
cién de las usuras se lee en el Deuteronomio®, y efectiva-
mente no es menos claro que el primero: “No hards a tu
hermano préstamos con interés ni de dinero, ni de viveres,
ni de cualquier cosa que se preste a interés. Al extranjero
podrds prestar con interés, pero no a tu hermano”*. Respec-
to a aquel del Exodo, el texto deuteronémico contiene
dos elementos més, uno formal y otro de sustancia.
Aquel formal (para nada irrelevante) es la descripcién
de las cosas que pueden ser objeto de préstamo de las
cuales se impone la gratuidad: son —es verdad- aque-
llos que nosotros, con base en el derecho romano, defi-
nimos de género o fungibles, pero es interesante que el
texto biblico destaque entre esas los viveres: su dacién
en préstamo es signo evidente de la indigencia absoluta

* Para entender la “ratio” de esta norma, basta pensar en la oscila-
cién térmica, tipica de las regiones en las cuales vivia el pueblo hebreo:
el pobre podfa muy bien prescindir de la manta cuando era de dfa, pero
no de noche.

' El contenido normativo del Deuteronomio pertenece efectiva-
mente al asf llamado “Cédigo de Alianza”, también si la redaccién de
este libro es, en su complejo, menos antigua.

‘ Deuter., XXIII, 19 (20)-20 (21). También en este caso seréa util leer
la Vulgata: “No prestards con interés el dinero a tu hermano ni le pe-
dirds un interés por los viveres ni le darés algo en préstamo con algin
interés. Prestards con interés a un extranjero, mientras que no prestards
con interés a tu hermano” (Non foeneraberis fratri tuo usuram ciborum,
et usuram cuiuslibet rei quamcumque dederis mutuam. Alieno foeneraberis,
fratri autem tuo non foeneraberis).
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del mutuatario, por lo tanto la percepcién de un interés
de esta especie de mutuo (interés, presumiblemente,
constituido por una mayor cantidad de los productos
alimenticios restituidos respecto a aquellos originaria-
mente dadas en préstamo) se clasifica en modo singu-
larmente reprobable, bajo el perfil juridico y —lo que es
mds importante— bajo el perfil moral.

El elemento sustancialmente nuevo de este texto, res-
pecto al primero, estd en la reglamentacién diferente
del préstamo contrato con el “hermano” en compara-
cién con aquel estipulado con el extranjero: solamente
para el primero vale la regla de la gratuidad, mientras
que se puede pretender libremente del extranjero una
usura también muy pesada, independientemente de
su “objetiva” inaceptabilidad moral.

Esta es una aplicaci6n rigurosa del principio que
limitaba al pueblo elegido la alianza con Yahvé y la
consiguiente observacién de las reglas relativas: el ex-
tranjero, excluido del pacto, no tenfa ni deberes que
observar ni derechos que ejercitar, no era —en el orde-
namiento creado por la Alianza— ni siquiera un sujeto.
La norma leida en el Libro del Levitico no era sustan-
cialmente distinta de esta deuteronémica, donde se
repetia la alusién a dos posibles objetos de préstamo
diferentes —el dinero y los viveres— y confirmada la
sanci6n divina que era aplicada con la prohibicién de
la usura con conexi6n explicita a aquella Alianza de la
cual la prohibicién constitufa una cldusula’.

5 “Sj tu hermano [...] cae en miseria y se encuentra privado de me-
dios, aytdale [...]. No tomes intereses de €, ni utilidades; sino teme a

LA PROHIBICION DE LAS USURAS 235

Sin necesidad de leer otros pérrafos del Viejo Tes-
tamento, en los cuales a la prohibici6én de la usura se
hacen referencias solamente “de sabios”® (en cuanto
tales del todo insignificantes para nosotros), podemos
constatar sin duda cémo la prohibicién de las usuras
encontr6 en el Antiguo Testamento una conexién evi-
dente con la pobreza estructural del pueblo de Israel.
En una economia agro-pastoril —que es por definicién
economia de sobrevivencia— objeto del préstamo puede
ser solamente, o un bien de consumo indispensable ~los
“yiveres” a los cuales se refieren los pérrafos del Levi-
tico y del Deuteronomio que acabamos de leer—, o el
dinero con el cual el mutuatario podra proveerse de
cuanto le faltaba en ese momento para Vivir.

La disposici6n relativa al empefio de la manta, que se
justifica solamente en un contexto de extrema indigen-
cia, confirma que ésta fue la realidad sobre la cual se
apoyaba la prohibicién en el pérrafo del Exodo. Y era
agro-pastoral y parte de la economia de sobreviven-
cia la misma sociedad en la cual la prohibicién de las
usuras fue formulada en los términos que acabamos de
ver; una sociedad que se encontraba en un grado
de pobreza extrema, porque solamente uno muy pobre
podia recurrir a este tipo de contrato. El nexo présta-

tu Dios y has vivir a tu hermano contigo. No le prestards dinero con in-
tereses, ni le dards el alimento con usura. Yo soy el Sefior vuestro Dios,
que les he hecho salir del pafs de Egipto, para darles el pafs de Canaan,
por ser vuestro Dios” (Levitico, XXV, 35-37).

¢ Por ejemplo: Salmos, XV, 5; Proverbios, XXVIII, 8; Ezequiel, XVIII,
13y 17 y XXII, 12.
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mo-necesidad, por lo tanto, en aquel contexto, era so-
cialmente tipico y consecuentemente infaltable.

Hemos insistido en la lectura de los textos biblicos
del Antiguo Testamento porque en ellos encontramos
la primera y més profunda raiz de la prohibicién de las
usuras que representé un canon esencial del sistema
de las obligaciones vigente durante mucho tiempo en
aquel complejo de experiencias juridicas’ al cual tam-
bién pertenece la nuestra. Pero no solamente en la tra-
dicién biblica encontramos afirmada esta prohibicién:
lo mismo ocurre en el Cordn —nacido tanto después
del Cédigo biblico de la Alianza, pero en contextos en
muchos aspectos no tan diferentes—, el cual contiene
normas singularmente semejantes con aquellas que
acabamos de leer; normas que regularon y ain regulan
en simbiosis sustancial con aquellas biblicas®.

Nacida asf, y asf conectada inseparable y vitalmen-
te amna cierta estructura econémica, la prohibicién de
las usuras fue llamada a atravesar milenios de histo-
ria, y a proponerse idéntica a si misma en situaciones
profundamente diferentes —estructural y culturalmen-
te— respecto a aquella originaria, pero siempre provista
de su “natural” intangibilidad derivada de ser puesta

7 No es el caso detenernos ahora sobre este concepto (ademds esen-
cial) de complejo de experiencia. Quien quisiera profundizar el andlisis
podria ver las paginas magistrales de Orestano, Introduzione, 370 ss.

% Para un anélisis ya sea de la prohibici6n cordnica de usura ya s
de las consecuencias que atin hoy en dfa comporta esta prohibicién en
las (a veces complejas) relaciones entre mundo isldmico y experien-
cia jurfdica europea, véase el reciente estudio de Piccinelli, Banche
islamiche, 17 ss.
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en un contexto en el cual ninguno habria osado dis-
cutir la infalibilidad propia de un precepto “inspirado
por la Divinidad”. Sobre este terreno nacieron tantas
dificultades interpretativas, la fatiga de muchas de las
aplicaciones de las cuales era casi imposible esconder
la artificiosidad y encontraron el modo de tomar forr-na
algunas soluciones que tal vez no es excesivo ni retérico

definir de geniales.

[II. HISTORIAR Y NO DESMENTIR

En el afrontar el tema —vasto y complejo— de la pro-
hibicién de la usura, como historia exegética de aque-
llos textos biblicos de los que acabamos de hablar y
sobre todo como historia de una elaboracién doctrinal
y prictica que ha seguido el desarrollo de la socie-
dad occidental desde la Tarda Antigiiedad hasta bien
avanzada la Edad Moderna, debemos estar atentos a
ciertas reducciones tanto gratuitas como ampliamente
divulgadas. :

En efecto, hay una tendencia bastante difundida en
la historiografia juridica y econémica, a reducir la his-
toria de aquella prohibicién a una suerte de certamen
épico entre una praxis negocial ocupada solamente en
eludir la prohibicién misma por insano amor de ga-
nancia (ayudada en la empresa por una bandada de
argumentadores vendidos y sutiles) y una dspera ma-
quina inquisitoria dedicada a descubrir —la mayor par-
te de la veces con éxito- el antro en el cual una mano

sagaz habia restablecido la cldusula usuraria. No toda

la historiografia, efectivamente, se encerrd en este saco
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y se pueden citar muchos ejemplos ilustres de recons-
trucciones magistrales’.

Se puede afirmar, sin embargo, con bastante segu-
ridad, que aquel esquema interpretativo de la lucha
sin tregua entre astucia e inquisiciéon ha perjudicado,
no poco, también las mejores contribuciones. Se puede
agregar que para estar a salvo del peligro de reducir
un serio problema cientifico a una ocasién para ame-
nos comentarios de “tercera pdgina de un cotidiano'?”,
puede ser atil tener en la nariz -y, si es posible, actuar
con juicio— los lentes del jurista.

Mirando con estos lentes el panorama que la histo-
ria nos ofrece, nos damos cuenta bastante rdpido que
el verdadero problema, que la praxis y la reflexi6n teé-
rica se encontraban juntas a afrontar, no fue eludir la
prohibicién o sancionar a sus infractores, sino —-mucho
mas en profundidad- fue descubrir la conexién de la
prohibicién con una cierta estructura social y econ6mi-
ca (aquella que poco atrés definfamos como sociedad y
economia de subsistencia).

Necesitaba, en efecto, constatar el trdnsito a una
nueva estructura social de tipo mercantil y ver como y
por qué en esta nueva sociedad no habfa tenido senti-
do una confirmacién rigurosa e indiscriminada de la
antigua prohibicién, con la finalidad de elaborar los
instrumentos analiticos que permitieran distinguir

9 Para todo cfr. los trabajos célebres de Weber (L'etica pratestanle)
y de Nelson (Usura). Entre los trabajos mds recientes y puntuales,
Spicciani, Capitale e interesse.

" Se alude a ciertas paginas —tanto sabrosas como discutibles- de
Le Goff, La borsa e la vita.
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los casos en los que —permaneciendo una situacién de
pobreza del mutuatario— la prohibicién de las usuras
conservaba intacto el propio valor de los casos en los
cuales —existiendo la expectativa de ganancia atil divi-
sible entre las partes— la conservacién de la prohibicién
habrfa sido completamente desprovista de un funda-
mento adecuado.

En buenas cuentas, si se observa, con las categorias
propias del jurista, el problema de las usuras y de su
(necesaria o inoportuna) prohibicién, se reduce a pre-
cisar la naturaleza y la funcién del dinero. No se trata de
un problema simple o marginal, aunque puede parecer
inconsistente a quien no tiene ojos para ver'': a pesar
de su aparente uniformidad de “cosa” (res), de hecho
la pecunia cambia sustancia para el jurista en funcién del
uso para el cual es destinada.

Con todo, no existe una “naturaleza” invariable en
cuyo gran libro esté registrada, de una vez para todas
y en modo “objetivo”, la “sustancia” del dinero; ni se
puede decir que esta asi llamada “sustancia” reciba de
un misterioso “ius naturae” las reglas inviolables de su
empleo. Por el contrario, el uso al cual de vez en vez
es destinada, asf como la utilidad que de ella entienden
sacar las partes contrayentes, hacen cambiar continua-
mente la esencia del dinero, cambiando en consecuen-
cia también el estatuto.

Si seguimos el trénsito de la Edad Feudal -marcada
por una economia de tipo “cortesano”, fundada sobre

" Bastarfa recordar los trabajos de Ascarelli, Obbligazioni pecu-
niarie y -mas recientemente— de Inzitari, La moneta.
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la produccién y el consumo de los bienes y sobre sy
intercambio tan limitado- a aquella de las Comunes,
marcada en cambio por el desarrollo de la economia
de mercado y por la hegemonia de la clase mercantil,
no podemos no distinguir la mutacién sustancial que la
“naturaleza” misma del dinero sufri6 en el contexto de
este transito, y de consecuencia c6émo no pudo no mu-
tar también profundamente el complejo de las reglas
destinadas a gobernar su uso.

Este trdnsito desde un modo “feudal” a un modo
mercantil de considerar el dinero y la consiguiente re-
novacién de las reglas juridicas (y morales) de su uso
—con todo lo que este trédnsito y esta mutacién com-
portaban en el terreno especifico de la prohibicién de
las usuras— fueron facilitados y hechos posibles por
la reflexién, por tantos lados nueva y desprejuiciada,
de las 6rdenes “mendicantes”, en primer lugar por los
frangiscanos.

Es verdad, ellos hicieron de la pobreza una bandera
que profesaban intransigentemente y practicaron esta
elecci6én de vida bien conscientes de lo que era el “espi-
ritu del siglo” que habia en torno a ellos en la sociedad
mercantil: el mismo Francisco era hijo de un mercante
y ciertamente quiso tomar radicalmente las distancias
de los modelos de vida paternos.

Ni Francisco ni sus hermanos confundieron la po-
breza —que practicaron como virtud porque no la tuvie-
ron, en suerte, desde el nacimiento— con la ignorancia
de la realidad mercantil y menos aun con el desprecio
maniqueo por los instrumentos econémicos sobre l0s
cuales se fundaba la vida de la ciudad en la cual habian
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nacido y crecido: a moverlos fue mds bien un deseo de
liberacién y de libertad espiritual. Precisamente este
esfuerzo de liberacion hizo posible, sobre el plano te6-
rico, un pensamiento desprejuiciado y una capacidad
de nueva elaboracién de principios, capaces de aportar
soluciones adecuadas para fundar una moderna doc-
trina del capital.

Como ha sido demostrado en modo convincente',
en quien habfa elegido la pobreza como estado de vida
radical nace la idea moderna de propiedad privada;
asi, desde la misma matriz (espiritual, primero que
cultural), nacié una visién de los traficantes mercanti-
les articulada en modo libre, real y abierta a los proble-
mas concretos que el mercado ponia diariamente: una
visién de la que no podia no derivar una perspectiva
histérica valiente y clara de la antigua prohibicién de
las usuras que, sin desmentir en nada su valor o su
obligatoriedad, no la transformase en un factor de pa-
rdlisis econ6mica.

Es inuatil dar aqui muchos nombres y contar tan-
tas biografias (de los franciscanos Alessandro d’Ale-
ssandria, Pietro di Giovanni Olivi, Giovanni da Erfurt,
Astesano d’Asti, Angelo Carletti da Chivazo, Battis-
ta di Salis; o de los dominicanos Tommaso d’Aquino,
Antonino Pierozzi, Silvestre da Priero o Giovanni
da Taggia).

Basta solamente recoger en su conjunto aquella que
fue la linea fundamental de la reflexién de estos maes-

"2 Grossi, Usus facti.
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tros': se trat6 en sustancia de una confrontacién nitida
y desprejuiciada entre una norma absolutamente vilidg
(porque estaba contenida en un texto del cual nadje
discutfa la inspiracién divina) y una serie de situaciones
concretas tipicas, por constatar a cudl de estas situacio-
nes aquella norma se adecuara precisamente y cuéles
en cambio le fueran, por su naturaleza intrinseca, del
todo extranas. Todo esto para evitar, a tiempo, inob-
servancias indebidas y extensiones arbitrarias!4,

Esta perspectiva histérica de la prohibicién, que se
habia activado en el dpice de la sociedad comunal para
responder, en modo adecuado, a las exigencias de la
clase de los mercantes, dio sus frutos definitivos y mds
maduros en el umbral de la Edad Moderna. No por
casualidad el dltimo tramo de camino fue recorrido en
un momento de gran crisis de la conciencia religiosa
europea, en la dramdtica estacién de la Reforma pro-
testante y de aquella cat6lica.

La experiencia personal de Lutero puede ser consi-
derada emblematica: de la primera tan dura polémi-
ca contra las “extorsiones usurarias” de la Iglesia de
Roma, conducida sobre posiciones de extremismo
“evangélico”, a través de los sucesivos “temperamen-
tos” (impuestos por las interpretaciones demasiado

" Estas reflexiones, de los autores de manuales por confesores,
eran propias de moralistas, pero aparecen iluminantes también parael
historiador de la experiencia juridica. Estas obras singulares han sido
estudiadas por Grossi, Somme penitenziali. M4s anélisis textuales han
confirmado estas opiniones (Boari, Le auctoritates).

" Ver las paginas tan documentadas de Spicciani, Capitale ¢
interesse; cfr. también Nelson, Usura, 27 ss.
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“explosivas” de Jacob Strauss, predicador en Eisenach
y sugeridos autorizadamente por el mds “prudente”
Melantone, por la intervencién decidida de potentes
“contrainteresados” y mds atin por la violenta revuel-
ta de los campesinos), hasta las tdltimas afirmaciones
seguidas por un largo silencio del grande reformador,
la reflexion de Lutero aparece inserta entre rumorosas
afirmaciones de principio y “distinciones” sutiles entre
ideal y realidad™.

La aclaracién —por lo menos sobre el plano te6rico—
vino de Calvino, padre reconocido de la ética capita-
lista'®, cuando reivindic6 la reciproca autonomia de la
conciencia y de la norma biblica, llegando a través de
esta via a “liberar” los comportamientos concretos
de disciplinas consideradas opresivas".

Diferente a aquella de Calvino fue la via que, en
campo cat6lico, invocaron los te6logos-juristas de la
Segunda Escoldstica’. Ellos no operaron distinciones
al interior del sistema normativo de la usura —que ha-
bria sido como trasladarse sobre un terreno particular-
mente insidioso para quien queria permanecer fiel a la
tradicién de pensamiento catélico—, y no rompieron el
nexo (igualmente tradicional) que ligaba la conciencia

" Nelson, Usura, 55 ss.

' Weber, Etica protestante, 165 ss.

' Nelson, Usura, 107 ss.

' Para tener una evaluacién global de este vasto movimiento de
ideas que interesa no solamente a la historia de la experiencia juridica,
pero que da grandes luces también al historiador de esta experiencia,
ver el volumen mancomunado La Seconda Scolastica y en particular la
contribucién de Ambrosetti, Diritto privato ed economia.
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a la ley que habria podido significar la aceptacién de
uno de los mds especificos postulados de la Protesta.
Ellos prefirieron razonar sobre el més fiable registro
de la “naturaleza de las cosas” y reconocer que “el di-
nero se puede estimar bajo un doble perfil” (bifariam
potest existimari pecunia)'®, y que la sustancia misma del
dinero muta en funcién del uso al cual éste viene de
vez en vez destinado, y que de esta mutacién —que es
y permanece, ademds derivando de una causa objetiva
como es el uso que se haga- puede y debe derivar un
cambio de las reglas de comportamiento, en especial
de aquellas relativas a la esterilidad o no esterilidad de
la moneda.

Como se ve, al final la prohibicién antigua, absoluta
y privada de posibles excepciones lleg6 a ser modera-
da y el itinerario que condujo a estas formas de mode-
racién pasé a través de una perspectiva histérica de esta
prohibieion. Es decir, hubo una toma de conciencia de
la necesaria conexién entre la necesidad que el usure-
ro explota y la usura entendida como fundamento del
juicio de injusticia moral y de ilicitud juridica; y, sobre
la base de esta conciencia adquirida hubo el recono-
cimiento de aquellos casos en cuestién tipicos en los
cuales, faltando el estado de necesidad, era imposible
que se verificara una hipétesis de usura ilicita.

Veremos, dentro de poco, cudl fue la via a través de
la cual esta perspectiva histérica llegé a ser posible y
argumentada debidamente. En primer lugar se intuye-
ron las diferencias objetivas que habia entre el (debido)

' Boari, La Seconda Scolastica, 161 ss.
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sustento al “hermano” tan pobre —un sostenimiento al
cual convenia la mds absoluta gratuidad- y el finan-
ciamiento de la mercatura, respecto al cual la imposi-
ci6n de la misma gratuidad aparecfa absolutamente
privada de cualquier justificacién racional. Esta toma
de conciencia de las diferencias “objetivas” se cumplié
completamente en el Medioevo mercantil y comunal,
fue obra —cierto, nada de simple, pero finalizada con
gran lucidez—- de una reflexién que no puso jamds en
duda, ni contradijo ni olvidé los fundamentos metaju-
ridicos de la prohibicién antigua.

IV. UNA “LIBERACION” NO REALIZADA

Junto a los textos del Antiguo Testamento, otro habi-
tualmente se le agrega: también biblico, pero que a los
ojos de la cristiandad medieval podia parecer todavia
mds vinculante que los otros, tratdndose de un pre-
cepto evangélico en apariencia muy claro y particular-
mente exigente.

Era un texto del evangelio de Lucas, en el cual se
lefa: “dad en mutuo sin esperar nada”*. De esta maxima,
asf lapidaria en la forma y (segtn el espiritu tipico del
tercer evangelio sinéptico), asi “extrema” en la sustan-
cia, pareci6 que el intérprete tenia que reconocer que
el mutuo debfa ser necesariamente gratuito y que cada
usura —aunque tenue- fuese irremediablemente con-

denada como ilicita.

2 Lucas, VI, 35.
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Esta interpretacion era, al mismo tiempo, atenua-
da y excesiva. Atenuada, ante todo. La versién latina
de Girolamo hizo del originario texto griego de Lucas
una traduccién que habria formado objeto de toda Ia
elaboracién interpretativa sucesiva, es decir: “dad en
mutuo y no esperen nada” (mutuum date nihil inde spe-
rantes). No obstante permaneciendo rigurosamente fiel
al texto griego original®, Girolamo, que por su parte lo
conocia muy bien, usé en modo perfecto el vocabula-
rio técnico-juridico romano, y escribié “dad en mutuo”
(mutuum date).

Se trat6 de una eleccién precisa, que daba al texto
latino —el cual traducia exactamente el original griego—-
un significado riguroso; ya que en el mutuo romano,
como todos saben, “la obligacién se contrae con la en-
trega de la cosa” (re contrahitur obligatio) y, por lo tanto,
no puede haber diferencia cuantitativa entre “el dinero
dado®Apecunia data) (que funda la obligatio) y “el dine-
ro restituido” (pecunia restituita) (que extingue la obli-
gatio); por lo tanto aquel “nada” (nihil) que Girolamo
escribié no podia, en algin modo, relacionarse con la
usura, cuyo pago no podia encontrar el propio titulo en
el “dar en mutuo” (mutuum dare), sino s6lo en un nego-
cio agregado al préstamo también si a ese “funcional”:
es decir, en la “estipulacién de los intereses” (stipulatio
usurarum).

Entonces, si con un lenguaje juridico asi de exacto,
Girolamo escribi6 que no se debfa “esperar nada” (ni-
hil sperare) de la “dacién en mutuo” (mutui datio), aquel

' Donde estaba escrito: “dani\ zete mhde\n a)pelpi\ zontej".
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nihil no podia, ciertamente, referirse a las usurae, si{m
que debia obligatoriamente tener que ver con el mis-
mo “dinero mutuado” (pecunia mutuata). El andlisis del
contexto confirma en modo del todo explicito y eviden-
te esta interpretacién: pocas lineas antes, para motivar
adecuadamente aquella orden de “nihil sperare” del
mutuo, Lucas habia escrito “si dan en mutuo a aquellos
de quienes esperan recibir, ;qué mérito tendrdn? También
los pecadores dan en mutuo a los pecadores para recibir otro
tanto en restitucion”*.

Una vez mds, la lectura de la Vulgata de Girolamo
es iluminante: “los pecadores dan en mutuo a los pecado-
res para recibir otro tanto en restitucion” (peccatores pec-
catoribus faenerantur ut recipiant aequalia). Conceder un
mutuo -segun las propias reglas del “derecho” (ius)-
con la previsién (juridicamente perfecta) de obtener en
el tiempo debido la restitucién de la suma mutuada
(“aequalia” escribi6 Girolamo) es ni mds ni menos que
hacer aquello que hacen los “pecadores” con sus com-
padres. El sentido de la prohibicién evangélica es, a
estas alturas, muy claro: se debe estar dispues.tos
a otorgar un mutuo sin esperar recibir nada en restitu-
cién, pero ni siquiera la suma prestada.

Decfamos hace un rato que la interpretacién que tra-
dicionalmente se dio del texto de Lucas, como si estu-
viese contenida la regla de no pretender algun interés
mas all4 de la restitucién de la suma mutuada, ademds
de atenuada, también fue excesiva. Que fuera -ademads
muy gravemente atenuada- lo acabamos de ver. Era

2 Lucas, VI, 34.
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también excesiva porque ~homologando en un modo
muy arbitrario la regla evangélica a las normas del
Antiguo Testamento, que en efecto habfan prohibido
al israelita piadoso cometer usura con su “hermano”-
transformaba un precepto moral en un canon Sustan-
cialmente juridico.

La perspectiva en la cual la pagina evangélica ha-
bia sido escrita y tenfa que ser leida era, en cambio,
completamente desequilibrada respecto al plano pre-
ciso del ordenamiento juridico. En aquel pérrafo del
Evangelio de Lucas no se habfa para nada escrito (y
por eso era arbitrario leerlo) un precepto juridico ubica-
ble como tal dentro de un sistema de normas juridicas,
juridicamente sancionadas. Lucas, de hecho, no habia
querido escribir que el recibir (o también solamente el
pactar) una usura fuera una cosa “objetivamente” ilici-
ta en su materialidad de comportamiento.

Porotro lado, si lo hubiera escrito, habria caido en
una contradiccién formal consigo mismo, si es verdad
que en la parédbola asf llamada “de los talentos” que el
siervo infiel es condenado por su patrén precisamente
por no haberle permitido, a su regreso, exigirle al ban-
quero la restitucion “con usura” (cum usuris) del talen-
to depositado®: un signo evidente que en la auténtica
6ptica de Lucas habia estado absolutamente ausente la
preocupacién de sancionar como “objetivamente” ilf-
cita la cldusula usuraria.

Recapitulando, para Lucas bien se podia mutuar
0 no mutuar, pactar usuras o no pactarlas, financiar

2 Lucas, XIX, 23.
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(como llegaria a ser costumbre en el Bajo Medioevo)
las mercancias de otros recabando o no un lucro o un
dario; aquello que solamente contaba —y que, al querer
usar el vocabulario evangélico, podia “contaminar al
hombre”— fue otra cosa: esperar de corazén algo de
cualquiera de estos negocios, engafidndose, en algtin
modo, a si mismo (y la propia salvacién) en esta vana
y tan mundana esperanza.

En todo este razonamiento, asi sutil y elegantemen-
te moral, la perspectiva jurtdica no podia encontrar el mi-
nimo espacio, para la buena y tan evidente razén que
el esperar (o el no esperar) es una accién que por su
naturaleza se consume toda en una interioridad que no
se puede averiguar desde el exterior, ni es susceptible
de cualquier evaluacién juridica.

La interpretacién medieval, con su forzosa homo-
logacién del precepto de Lucas con la normativa de
Moisés, que comport6 al final otra y mds grave homo-
logacién, del deber moral a la norma juridica, redujo
aquella pdgina evangélica a los términos muy limita-
dos de una controversia sustancialmente talmdidica
solamente capaz de obstaculizar, en modo extrinseco,
una sucesién de hechos econémicos y de instrumentos
juridicos que tenfan para si —como estamos viendo- las
razones invencibles de la historia.

Permanece cierta, no obstante, la lectura divulgada
durante siglos, de este parrafo de Lucas que refluda
un precepto asi de delicado y complejo a una simple
prohibicién de las usuras. En pleno siglo xiv, al glosar
un célebre texto normativo canénico del Papa Clemen-
te V —en donde estaba escrito que dar el propio consen-
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timiento a la “depravacién usurera” (usuraria pravitas)
era “en contra igualmente de los derechos divinos y
humanos” (contra iura divina pariter et humana)- un ju-
rista de la grandeza de Giovanni d’Andrea® no dudé
en poner el Evangelio de Lucas, junto al Deuterono-
mio, entre los “derechos divinos” (iura divina) que pro-
hibfan la préctica de la usura®. Era el signo de cuanto
fuera consolidada aquella cierta lectura reductiva.

El error de lectura fue fecundo de historia: si por
explicito precepto divino, el mutuo debia ser gratuito,
de esta premisa —errénea, si, pero generalmente con-
siderada valida- se extrajo la conclusién que mutuo y
gratuidad fueron consustanciales entre ellos, que del
mutuo la gratuidad era elemento tipico y esencial, es de-
cir, que solamente por el mutuo —o, por lo menos, que ti-
picamente por el mutuo— se proponia el problema de la
ilicitud de la usura. Lo que —por el contrario- significa-
ba quehabria sido suficiente que una relacién obligato-
ria pudiese ser calificada diferente del mutuo para que
no se propusiera el problema de la ilicitud de la usura.

Finalmente todo se reducia —en una 6ptica nomina-
lista— a evitar cada referencia al mutuo (si el mutuo
era —por derecho divino positivo— el lugar geométrico
de la prohibici6én de la usura); o mejor, de determinar
los casos objetivamente exentos de la prohibici6n cali-
ficdndolos como diferentes del mutuo. Cierto, este unir
indisolublemente el mutuo con su gratuidad esencial

# Acerca de Giovanni d’Andrea (1270 aprox.-1348) es sufi-
ciente enviar a Calasso, Medio Evo, 585 s.
# Glo. lura divina ad c. Ex Gravi, Clem. De usuris (Clem., V, 5, un.).
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-haciendo con esto licita la percepcién de un interés en
todas aquellas relaciones que podian no ser calificadas
como mutuo- significaba en la préctica alterar comple-
tamente y transformar sustancialmente en algo vano la
gran leccién contenida en la pagina de Lucas, cuyo sig-
nificado auténtico estaba mds all4 (o, por decirlo mejor,
mds en alto) de cada “regla juridica” (regula juris). Este,
sin embargo, era el méximo de claridad que era posible
obtener (y en el fondo era lo més justo), una vez opera-
da aquella reduccién interpretativa arbitraria de la que
hemos hablado.

Este proceso no tuvo que ver solamente con aquellas
relaciones calificadas como societarias, para evitar la
prohibicién de las usuras, de las que nos ocuparemos
dentro de poco. Si debiéramos hacer una descripcién
acabada, nuestro discurso llegarfa a ser ciertamente
acucioso, y no es el caso hacerlo ahora. Diremos sola-
mente, para hacer el ejemplo tal vez mds significativo
de todos, que la categorfa del depdsito irregular naci6
precisamente para disciplinar una relacién de mutuo
liberdndola de la prohibicién de las usuras mediante
la asignaci6n de un “nombre juridico” (nomen iuris)
diferente al mutuo®. También en este caso no se tra-
t6 del fraude de un precepto divino: fue mds bien el
tentativo feliz de realizar la necesaria historizacién de
una prohibicién con los instrumentos que parecian

* Para ver alguna noticia sobre esta singular figura contractual
—que naci6 en la experiencia jurfdica bajo-medieval que ha sobrevivido
hasta hoy (cfr. art. 1782 del Cédigo Civil italiano)- se puede ver Santa-
relli, La categoria dei contratti irregolari, 67 ss.
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mds adecuados a una cultura nominalista como fue |a
medieval.

La identificacién del mutuo, como tnico contexto
en el cual podfa encontrar una aplicacién la prohibi-
cién de las usuras, dio fruto durante siglos. El resul-
tado extremo -y en cierto modo caricaturesco- de esta
identificacién lo podemos encontrar en una norma,
por decir poco singular, del “Cédigo del Derecho Ca-
noénico” (Codex Juris Canonici) de 1917. El canon 1543,
con el cual se cierra el titulo “De los contratos” (De con-
tractibus), es verdaderamente un monumento —pOstu-
mo y por eso atin mds significativo- al esfuerzo que el
nominalismo medieval habfa cumplido con éxito para
dar una perspectiva histérica a la prohibicién de las
usuras: se dirfa casi que en este canon se cumpli6 una
especie de castracién ritual de la antigua prohibicién.

Después de haber definido con puntillosa exactitud
el mutuo —pero poniendo atenci6én a no llamarlo nunca
por el nombre-?, la norma en examen afirma solemne-
mente que el principio de la total ilicitud de cualquie-
ra usura®, para después inmediatamente admitir que
no es “de por si” ilicito pactar un interés con tal que no
sea excesivo”, y finalmente también concediendo que
se pretenda un interés mds alto si esta peticién tenga

7 “Si res fungibilis ita alicui detur ut eius fiat et postea tantundem
in eodem genere restituatur (...)”.

#“(...) nihil lucri, ratione ipsum contractus, percipi potest (...)".

#7(...) sed in praestatione rei fungibilis non est per se illicitum de

lucro legali pacisci, nisi constet ipsum esse immoderatur (...)".
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un “titulo justo y proporcionado” (que, sin embargo,
permanece del todo indefinido)™®.

Esta norma que dice todo (la prohibici6én de las usu-
ras en su tan cldsica formulacién) y al contrario de todo
(la licitud de la usura, ya sea a la tasa legal como a una
mayor) teniendo cuidado de no decir nada (de no usar
la “palabra” magica mutuo, aunque definiendo el mu-
tuo en modo analiticamente preciso), puede ser asumi-
da como reflejo fiel de aquello que habia sido la obra
maestra de la experiencia juridica medieval la cual, sal-
vando un principio ético que consideraba irrenunciable
(la tutela del sujeto pobre y débil contra la prepotencia
del rico 4vido), logré al mismo tiempo tutelar las ra-
zones diversas que, en el universo de la mercatura, im-
ponfan hacer posible —a través de la remuneracién de
los capitales invertidos— una reparticion de las utilida-
des de la mercatura. Aquella prohibicién, que toda una
época creyé6 al leer en el verso de Lucas —“den en mt'ltuo
sin esperar nada”—, permanecia asf intacta sin parallze-lr
por esto, en modo indebido y forzoso, una historia
que por cierto ninguno habria podido detener.

En conclusién, si los instrumentos nominales que
fueron usados pueden aparecer, a nuestros ojos de
modernos, un poco bizarros, requiere reconocer que
el resultado de aquellas distinciones fue al ﬁnal muy
bueno y logré obtener una perspectiva histérica real de
la prohibicién de las usuras.

% “(__ ) aut etiam de lucro maiore, si iustus ac proportionatus titu-

lus suffragetur”.
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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 emergié
—-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 acuerdo similar
no podia convertirse en términos de tipicidad negocial
en el antiguo esquema del mutuo, que ademds habrfa
sido de por sf lo mds adecuado: el mutuo, de hecho,
en la sociedad bajo medieval, estaba tradicionalmente
unido a la antigua y absoluta prohibicién d.e la§ usuras
y era evidente que en el acuerdo de finAnmanuento #o
la empresa de mercatura, en cambio, el conferimiento

[257]
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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.

UN SINGULAR TIPO DE SOCIEDAD 261

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-
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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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CAPITULO SEPTIMO

UN SISTEMA EN LA HISTORIA

I. ;SOCIEDADES “IRREGULARES”?

En los capitulos anteriores hemos intentado recons-
truir el proceso de formaci6n del sistema medieval de
las sociedades comerciales; y hemos visto que —una
vez formado- aquel sistema comprendia dos disposi-
ciones de intereses muy diferentes entre ellos: aquel de
la gestién colectiva de una empresa de mercatura (que
encontraba en la Comparifa su consolidacién mds tipica)
y aquel del financiamiento de la empresa por parte de
un sujeto que —en virtud de este financiamiento- tenia
titulo para participar en la reparticién de las utilida-
des, pero no para interferir en la administracion y que,
en consecuencia, no respondia a terceros de las obliga-
ciones contraidas por el mercante, limitando el propio
riesgo a la eventual pérdida solamente del capital con-
ferido (una disposicién de intereses que encontraba en
la Commenda el propio esquema negocial tipico).

Es muy evidente -y ya lo hemos constatado- que
estas dos pretendidas formas de sociedad no eran en la

[285]
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sustan§ia tan homogéneas, por el contrario, se
tl.'anqunlamente afirmar que -mds alld de la, erf iy
cia a! universo del ius mercatorum— éstas no fem’enen-
comin entre ellas mucho mds que un nomen iur'an' "
tificable, s6lo en una minima parte, con su anal ol
contenido tipico. ' i
También ya hemos dicho que a esta tan singul
homonimia se habia recurrido para excluir el se gu: i
?e aguellos contratos (aquella que podremos deguF lo
sociedad-financiamiento”) del d4mbito de a licmféa
ﬁeéa’prggibicién de las usuras, lo que maniﬁestar;g\tz
abria sido inevitable en el
se le hubiera reconocido su ::Z?n?‘uii:eaqll;le] B
leciente de mutuo. -
Este sistema medieval de las sociedades comercia-
les, por lo tanto, no era para nada unitario; de hecho
Su gemus proximum, es decir, su elemento unificador
constitutivo, se reducia a un nomen iuris elegido .
una raz<:’)n (la exclusién de la prohibicién de lafusurP:;;
que tenia uy poco que ver con las razones constitu-
yentes, ’ob]etlvas e intrinsecas del sistema mismo
En sintesis, cuando lineas atras deciamos (reto'man-
do de.alguna manera el aforisma de Umberto da Selva
Candida) que en la experiencia juridica medieval “dos

1 S 3
conrrac(t):srec;Stz ltiorg‘lilmsento,ua decir verdad fascinante, de la natura
pele c;teg(;ria :45" ulla na.tura del contratto”, 607-619 y Birocchi,
sextn aquel e reé(; tss.'OtroAdhlscurso, también éste muy fascinante,
Sutdc l—imens ruir los itinerarios donde el término natura habfa
s ader};és d;a \{ez'en el vocab.ulario del jurista (medieval): para
o e escrito dg Grossi apenas citado, las densas e ilumi-
ciones de Padovani, Perche chiedi il mio nome?, partic. 199 ss.
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son los géneros de sociedad” (duo sunt genera societa-
tum), querfamos afirmar precisamente esto: qué los
dos tipos fundamentales de sociedades comerciales,
que esta experiencia conocio y canoniz6 -la Comparita
la Commenda— tuvieron en comun el nombre (y fue
una similitud fuertemente y lacidamente deseada),
pero permanecieron diferentes entre ellos en funcién,
estructura y efectos.
El segundo de estos tipos de sociedad -la sociedad-
financiamiento—podriaser definida, usandoun término
propiodela experiencia juridica bajo-medieval, societas
irregularis: no en el sentido de que haya sido fundada
sobre la contravencién a una regla juridica, sino por-
que esa tenia medidas del todo diferentes de aquellas
de la otra sociedad en la cual se realizaba la colabora-
cién de mds sujetos a la misma empresa de mercatura.
En el vocabulario juridico, de hecho —en aquel me-
dieval asf como el nuestro, que es una derivacion direc-
ta? del primero- irregularis tiene un significado doble si
se hace referencia al concepto secundario y derivado
de regula (como norma, como ley) o a aquel primario y
propio, de instrumento para medir una longitud (la regu-
la, es decir, como regla). Mientras qué el primer signi-
ficado del adjetivo irregularis asume una connotacion
ilicita y denota una situacién que de por sf amerita una
sanci6n, el segundo revela solamente una diferencia

entre hechos homonimos®.

2 Gantarelli, La categoria, 8 ss.
3 e piensa, para aclarar mejor
jetivo “irregular”, se hace en gram

que en el uso del ad-

este discurso,
. un tridngulo

4tica 0 en geometria
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Asi se explica por qué los juristas medievales —uti-
lizando en su saber las elaboraciones hechas por los
te6logos— cuando debieron diagnosticar la entrega de
una suma de dinero a un banquero o a otro mercante,
hecha para obtener después la restitucién de la mis-
ma suma con los intereses compensatorios, la llamaron
deposito (siempre en relacién con la prohibicién de las
usuras) y no mutuo (como habria sido perfectamente
l6gico y correcto hacer, teniendo presente las tan des-
tacadas y antiguas categorifas romanistas); y agregaron
de inmediato que este depésito tenia una irregularis
natura tanto que terminaron después, sin mds, por lla-
marlo depositum irregulare®.

No nos parece temerario ni ambiguo si proponemos
la calificacién de societas irregularis a aquel singular tipo
que hemos visto emerger en la experiencia medieval,
pues ciertamente no era una sociedad en un sentido
estricto, porque de hecho no se identificaba, como la
Compaiifa, con una gestién de la mercatura por parte de
una pluralidad de sujetos. Esta societas tenia medidas
diferentes de aquella “regular”, pero no por esto de al-
gun modo era invalida o de todas maneras sancionable.

Esta propuesta podria parecer capaz de inducir a
equivoco, ya que el vocabulario juridico italiano suele
definir irregular la sociedad que haya sido ya constitui-
da (en modo del todo conforme a las reglas legislativas),

que no sea equildtero no es un tridgngulo “malo”, ni el verbo “hacer”
merece sancién solamente porque en el imperfecto se dice “hacfa” y
no “haceba” .

* Santarelli, La categoria, 67 ss.
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pero de la cual el tribunal no haya ordenado todavia la
inscripcion en el registro de las sociedades y en aquel
de las empresas; y de esta irregularidad la ley hac.e de-
rivar el efecto —que podria también parecer sanciona-
torio— de la responsabilidad solidaria e ilimitada de los
administradores por los actos cumplidos antes de la ho-
mologaci6n’. En esta moderna acepcién, por lo tan.to, el
término “irregular” parece estar referido a las soc.led.a—
des comerciales para sefalar una parcial y provisoria
no conformidad a la ley (por cuanto concierne a la pu-
blicidad) mas que una “diferencia” o “especialidad” de la’s
mismas respecto a otro tipo de asunto como ”re.gular’ x

Sin querer profundizar un anélisis que también po-
dria ser particularmente interesante®, para nosotros, en
este espacio de reconstruccién histérica, nos basta so-
lamente constatar la legitimidad de la propuesta de ca-
lificar como irregularis aquella societas que tenia como
objetivo, no tanto el consentir el ejercicio de una misma
mercatura, sino mas bien el de financiar una mercatura
(respecto a cuya gestién el financiador aparecia extra-

5 Para todos ver Ferrara-Corsi, Imprenditori e societd, 198 ss. (par_a los
cédigos previgentes), 224 ss. (para la soFiedad en nombre collect.l::;):
377 ss. (para la sociedad en comandita simple), 419 ss. (para la si :
ci6n idéntica en la sociedad por acciones, a la cu'al, sin emba.rgo, Ios
autores consideran que no se puede atribui.r la c'ahﬁcacnén de irregular
por razones [cfr. 421 ss.] que no es el caso discutir aquf). ' .

s Hace muchos afos Salandra, Le societa irregolari, partlc.' 35 s. hizo
una contribucién decisiva que atn contintia siendo muy ‘llumma:iho-
ra en diversos aspectos. También conviene vex la contrfbuaén, mu Z
més reciente, de Tondo, Atti in nome di sacxlem, que, sin eré'\b:go, r;a
discute la legitimidad del término "irregl.alar' 'cuam.io sea referido en
sociedad en esta fase especial de la propia existencia.
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fl0); se trataba de un financiamiento, a titulo Oneroso,
sin que esta onerosidad pudiera ser considerada ilicita
y viciada por su contrariedad a la cldusula normativa
general que impedia la percepcién de un interés com-
pensatorio en las obligaciones pecuniarias.

Para entender, no sélo el sistema de las sociedades
comerciales que fue propio de la experiencia juridica
bajo-medieval, sino también el legado que, siempre
en materia de sociedad, nos ha dejado aquella expe-
riencia, aquello que, mds alld de las posibles férmu-
las definitorias, merece ser destacado es esta duplicidad
radical, esta sustancial diferencia entre sociedad co-
mo gestion pluripersonal de la empresa y sociedad
como instrumento para financiar la empresa de otros.

II. ALGUNAS CURIOSAS COMBINACIONES
DE HECHOS LEGALES

Ahora podemos intentar —solamente como un ensayo
y no en modo acabado y definitivo- recoger, en el siste-
ma aparentemente arménico y satisfactorio del Cédigo
Civil italiano, los testimonios puntuales de aquel duro
trabajo histérico que llevé a la formacién del sistema
de las sociedades comerciales que fue tipico de la ex-
periencia mercantil del Bajo Medioevo.

Al saberlo leer, el Cédigo nos restituye, “duplica-
dos”, algunos de aquellos hechos legales que en el pro-
ceso de formaci6n de la experiencia juridica medieval
habian confluido en unidad; pero se trata de “dupli-
caciones” fruto del olvido del proceso, que serfan del
todo “indtiles” si aquel sistema codificado hubiese

——,
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estado construido y fuera interpretado, no como uni-
verso bidimensional cerrado en una combmaczén y
complaciente “perfeccion”, sino como “producto ;ox?-
tingente y provisorio de un duroy pro!ongado trabajo
histérico que lo supera, lo incluye y lo ]u.stlﬁci. '
La més instructiva de estas “duplicaciones” es cier-
tamente aquella constituida por la sc?c_ieda.d comamfhta
(simple) y por la asociacién en Part1c1})amén: dup:ll_(;a-
cién de apariencia “perfecta”, si se piensa en la ife-
rente colocacién de las dos figuras, sociedad comercial
la primera, contrato bilateral el segund'o y, como tal,
productivo solamente de relaciones obllgatf)nas entre
las partes. Esto es tan cierto que todos los intérpretes
estan firmemente de acuerdo en recordar que, contra-
riamente a ciertas semejanzas superﬁciales. que po-
drfan inducir a engafio solamente a un lect.%or inexperto
del Cé6digo Civil italiano, las dos instituciones no son
ontables entre sf’. :
ConEf;ta imposibilidad de confrontacién. normalment:
es deducida por un argumento sistematico que P;re:n
a todos particularmente impugnable; la ?soaac.l ntras
participacién es un contrato su}alagménco, rlmez:nto
que la sociedad (cualquiera sociedad y, por o tivo,
también aquella comandita) es un. contrato basc:iaCaiSiv;
Para explicarse mejor y para aducir la prueba de v
de la diferencia se agrega, también con opiniones muy

3 bt e —
7 Sobre la asociacién en participacion c}"r. Shldlnl, voz Associazi
in partecipazione y la rica bibliograffa aquf citada.
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autorizadas® que en la asociacién no hay comunién de
empresa.

De frente a tanta seguridad nadie recuerda c6mo el
sistema de las sociedades comerciales se formé, y no
se ha olvidado cémo y por qué surgi6 aquella que aho-
ra se define una societas irregularis (relacién de mutuo
con nomen iuris mutado por razones tanto contingen-
tes como instructivas), no se deja de verdad conmover
mucho por ciertas argumentaciones “sistematicas” a
primera vista asi de irresistible.

Es verdad que en las asociaciones en participacion
no hay comunién de empresa, pero también en la co-
mandita, si se remueve el (de verdad muy superficial)
“yestuario” societario, nos damos cuenta que las cosas
no son tan diferentes, por la buena razén que en los
inicios la comandita no se diferenci6 de lo que hoy
todos dicen que es la asociacién en participacion:
un contrato sinalagmético que no determinaba comu-
ni6n de empresa entre stans y tractator, sino que dis-
ciplinaba simplemente una relacién obligatoria entre
los dos.

Fue el trasplante de este contrato sinalagmatico, en
el sistema de las sociedades comerciales, que determi-

® Casaci6n italiana, I civ., 18 junio 1987, n. 5353, en Dir. fallim., 1987,
11, 587 ss., donde es recordado que “en la asociacién en participacion
no se tiene la formaci6én de un sujeto nuevo, ni la constitucién de un
patrimonio auténomo, ni la comunién del negocio o de la empresa; el
negocio o la empresa permanece de exclusiva pertenencia al asocian-
te, asf como a él solamente contintian perteneciendo todos los medios
para la conducci6n del uno y de la otra y todos los relativos poderes de
gestion y de decisién” (ivi, 590).
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n6 después su “renacimiento” COH.IO csmt,rlato, pero se
trata, precisamente, de una “duplicacién” que puede
también permanecer asf como es, con tal :lue el.mté.rpx:g
te sepa y recuerde que se trata de una “duplicacion™.

Un discurso anélogo podria hacerse para aquella
“empresa familiar” que el reformador italiano del d-e-
recho familiar de 1975 introdujo y que tanta pena dio
y estd dando a quien busca ver claro en estfl efs?oeae de
figura monstruosa del derecho (monstrum 1uris %

De frente a tanto empefio el historiador serfa ten-
tado de recordar la Compaita, su naturaleza y funcién
de instrumento para hacer de la familia una estructura
empresarial y, por lo tanto, de sugerir —al intérprete de
las nuevas normas asf como al legislador apresurado—
examinar la sociedad en nombre colectivo como nos
ofrece el Cédigo Civil italiano. S6lo asf podria g
si en la descendencia legitima de la vieja Compaiifa no
hubiese (quiz4s de una forma mucho m_ejor ordenaga
y reconocida por una experiencia plurisecular) todo

¢ Algin intérprete del sistema codiﬁcadc? toma lesﬁt:saldlﬁrc:‘lat;::
de distincién y las dice con franqueza, tam?xén s;‘: iuio;:: et
anclado a las opiniones divulgadas: cfr. Ferri, voZ 50C

cipazione, 1436, 6.
10 Gobre “empresa familiar” la bibliograffa es mas que abundante y

: ia

las polémicas florecientes (para conﬁrmar. se dirfa, c.ie"larem.) ,::;:l;:':,?o.

de estas normas tan nuevas); bastard oe;vxar a ,S:l::’te ] £mmemad°
iale della famiglia, 1, 209 ss.; y sobre todo a 4

:nsayo def Magncini (Natura giuridica) que concluye re;;::crx‘et::_om-tanmo

juiciosamente y sin tener €n cuenta muchos szs e e

“la empresa familiar pueda ser calificada en términos de € pr

especificamente como empresa societaria” (317 ss.)-
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aquello que el legislador se esforz6 en inventar otra
vez tan aceleradamente.

III. LA TIPOLOGIA DE LAS SOCIEDADES

Si a la luz de las conclusiones a las cuales nos ha con-
ducido el andlisis histérico de la experiencia juridica
bajo-medieval, examinamos el sistema de las socieda-
des comerciales tipico de los ordenamientos modernos
en general, y del italiano en especial, podemos hacer
algunas consideraciones no del todo indtiles.

Sobre el plano genético vimos a este sistema tomar
forma en torno a dos polos, diferentes entre ellos, pero
histéricamente muy ligados el uno al otro. Por un lado,
la familia —estructura compleja y articulada, pero hecha
compacta por un sistema de poderes fuertemente cen-
tralizado- traduciéndose en estructura de empresa que
dio forma a una sociedad comercial en la cual la unidad
de la estructura, la responsabilidad solidaria e ilimi-
tada de todos los comparieros en las obligaciones so-
ciales, la diferencia de los poderes y su ejercicio en un
cuadro de referencia rigurosamente unitario, constitu-
yeron bastiones sobre los cuales tomé forma y se conso-
lid6 la misma idea de sociedad comercial como ejercicio
colectivo de empresa (aquella que —inventdndonos un
sabor medieval- definimos societas propiissime dicta).

El otro polo se constituy6 en torno a un contrato de
financiamiento estipulado entre un mercante, que con-
servaba el ejercicio de la propia empresa, y un tercer
financiador, que aunque permaneciendo fuera de la
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mercatura, participaba en cuotas a sus utilidades y a los
riesgos en los limites del conferimiento hecho; no es el
caso repetir por qué este contrato —que societario en
el origen y en la sustancia no era- lleg6 a ser societario.
Fue aquella especie de sociedad, que antes ya hemos
definido improprie dicta, y poco atrds —tal vez no del
todo impropiamente— irregularis, sin embargo, se tra-
ta de una sociedad efectiva como elemento constituti-
vo del mismo sistema de las sociedades mercantiles.

Este proceso genético, que aparece muy claro a quien
busca reconstruirlo, condicioné —naturalmente— las es-
tructuras del sistema que aparecen hoy. De hecho,
quien buscé coger la estructura que sostenia aquel
sistema y definir en sus lineas esenciales la tipologia
de las sociedades, terminé reconociendo, después de
un anélisis muy elegante y argumentado', que esta ti-
pologia est4 fundada sobre una distincién radical que
contrapone por una parte la sociedad simple y aque-
lla en nombre colectivo —incluidas en las “normativas
generales del fenémeno societario”'>~ y por otra parte la
sociedad en comandita simple la cual “a diferencia de
la sociedad simple y de la colectiva (...) goza de una preci-
sa identidad sobre el plano negocial”, construida sobre la
base de dos elementos especificos: “una esencial limita-
cién de la participacién a las pérdidas por algunos socios Y
una reserva de administracion, también especial, espectfica 0

genérica, a favor de otros”".

" Spada, Tipicita, 435 ss.
12 Spada, Tipicita, 435 ss.
13 Spada, Tipicita, 443 ss.
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Respecto a esta fundamental diversidad de situa-
ciones tfpicas las ulteriores “figuras” societarias no
agregarian elementos cualitativamente nuevos y dife-
rentes: asi, por ejemplo, en la sociedad por acciones se
indicarfa como “esencial un intento de limitacién integral
(entendiendo: a favor de todos los socios) de la participacién
a las pérdidas”", que serfa solamente la extensién del
cardcter especifico de la sociedad en comandita®.

A estas conclusiones, recorriendo sus propias vias,
también llega el historiador cuando constata cémo se
fue formando el sistema de las sociedades comercia-
les, en torno a la doble causa societatis alternativamente
identificable en la Compariia y en la Commenda.

IV. DE CIERTOS FOSILES INSTRUCTIVOS

Si después el historiador, llegado al final de la inda-
gacion, quisiera investigar en el sistema codificado vi-
gente, en Italia, algunas no pequefias confirmaciones
de la bondad de sus conclusiones, tal vez no quedarfa
desilusionado: no faltan, de hecho, en el Cédigo algu-
nos “f6siles” que testimonian en modo directo el de-
sarrollo de este proceso formativo que el historiador
reconstruye con sus instrumentos especificos de inves-
tigacién. También aqui nos contentaremos con algtn
sondeo superficial orientado a encontrar las pruebas

" Spada, Tipicita, 445; Spada, Dalla nozione al tipo.

" Es una consideracién perfecta, que confirma lo que ya hemos
observado (cfr. supra, cap. 11, 6, 115 ss.), sobre la no existencia de la
distincién entre sociedad de personas y sociedad de capitales.
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de la existencia, en el sistema italiano v.igente, de. aqut?-
lla segunda causa societatis que sustancialmente 1dent.1-
fica la obtencién de la calidad de socio con un negocio
de financiamiento de la empresa de otros. -

Al limitar las indagaciones solamente a la sociedad
por acciones (pero el discurso podrfa repetirse, en l.fnea
general, también para la sociedad de responsabilidad
limitada), podrfamos en primer lugar notar que en este
tipo de sociedad (en aquellas, por lo menos, que no
usurpan —como algunas veces ocurre— el nombre‘ qu;
usan) aquello que aparece relevante no es !a calld”a
de socio como participe de una relacién ”plunlateral_ o
como cotitular —aunque por una cuota muy pequena-
del poder de gestién comtn de una empresa.

El dato més relevante aparece relacionado con l.a
cuota del capital conferido y con la libre transfereana
de este conferimiento. El socio —también en el lenguaje
comun- es identificado, por un lado, con el ahorrante y,
por otro, con el especulador. Con el ahorrax.lte.el socio
tiende a identificarse con respecto al conferimiento de
la cuota del capital social: él la confiere con la espera.xt'\;
za que la gesti6n de la sociedad .sea.ta'll que le per::to

recibir una pingiie utilidad de ejercicio y un alum i
de la suma invertida también en linea capital (a .
vés de un aumento del valor dle) mercado de las accio-
a su valor nominal).
nesErneZ?;:rC\:xoel socio se preocupa de aquello que enélof
inicios se llamé usura y que dio tanto queha$er a fe ri
res. Con el especulador el socio es 1d.en-
bilidad que le es reconocida,
ad de socio (representada

cos y operado :
tificado por via de la posib
de ceder a terceros su calid
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por la accién) por un precio tambié
laqucl.de la compra. En todo esto
a sociedad como empresa comun

N mucho mayor de
—COmo es evidente-

) . no tien
(\j/t;” y aguella‘ cierta nocién, contenida ene r;lucho que
el Cédigo Civil italiano, muestra €l art. 2247

ci
: a con aquella referencia asf de j
comun de una actividad econémicg”

Si después analizamos m4 :
5:3 :stco]ncretiza la calidad dz gsc?zC:}::rii‘ZZr:i: :léla
>nte la i .
it SOb}zfrze:lerflicxa d? aquella cierta causa societatis
tién colectiva de | p———0 Y2 Sehiss ges-
on N g haa .e(;npresa comun. Basta pensar en el
resuelto en divers . Perma.nentemente planteado y
crédito’, A moct 0s mO(’iOS, si la accion es o no titulo de
binionas oo ar0t§ aq}u nos interesa saber cuél de las
que excluye!'® R .aquel]a que afirma® o aquella
R ba};‘ que la accién sea un titulo de crédito.
Propuesto, :uce? ZSOtatar s ?l problema sea de por &f
enme cr S€a a primera vista absurdo pre-
e cume’nto que “incorpora” la calidad
M :O un titulo de crédito: el problema es
) P()Sitivo)p oy.ectado (y de hecho resuelto en sen-
M7 precisamente porque en el sentir comiin
erencia entre el socio (que ha financiado con

Su conferimie
nto la empr :
A esa social i
acreedor de la sociedad ) y cualquier otro

toda su inconsisten-
natil al “ejercicip oy

—
s
Fer ~Corsi
rara-Corsi, Imprenditori, 434 ss

7 P g jem . N “ m",erc"ale I,e S()uém, 188“‘!
Or e l'l“,(".(_n]] ), ritto co L
) . gam 0 D'
il rrara-C orsi l"l”"('"dlt(" 1, 434 SS.
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En términos técnicamente mds rigurosos se habla
de “la participacién accionaria como un objeto”" y de esto
tenemos signos, por decir poco, imponentes. No s6lo
la cesién de acciones se realiza mediante un contrato
correctamente calificable como venta®® (con la cual se
transfiere ademaés de la propiedad, también cualquier
otro derecho: art. 1470 del Cédigo Civil italiano)?;
pero sobre las acciones pueden constituirse derechos
reales, asi llamados, “fraccionarios”, ya sea de gozo
—el usufructo- como de garantia -la prenda— (art. 2352
del Cédigo Civil italiano)®: sefial evidente que la ac-
cién es considerada, mads que como el documento de
prueba de la calidad de socio, como bien sobre el cual es
posible ejercitar un derecho real.

La sefal, sin embargo, mas convincente de c6émo
—por una tradicién de la cual hemos tratado de recons-
truir el proceso— en determinadas formas de sociedad
(aquellas que pertenecen a la categoria de la sociedad-
financiamiento) la calidad de socio tiende a identifi-
carse con aquella del financiador-acreedor, se ve en
aquella norma que admite la convertibilidad de las obli-
gaciones en acciones®.

Se trata de una norma que el legislador italiano in-
trodujo, adecudndose a cuanto en otros ordenamien-

¥ Spada, Dalla nozione al tipo, 114 ss.
2 Romano, Vendita, 105.

21 Romano, Vendita, 21 ss., 102.
2 Gobre la prenda y el usufructo de acciones cfr. Ferrara-Corsi, Im-

prenditori, 460 ss.

2 Ferrara-Corsi, Imprenditori,
alude en el texto es la Ley de 7 de junio de 1974, n. 216.

592 ss. La norma reciente a la cual se
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tos era establecido desde hacia tiempo y a exigencias
muy advertidas por la practica. S6lo en una sociedad
comercial en la cual la posicién de socio sea sustan-
cialmente equivalente a aquella de acreedor puede tener
sentido esta regla que permite la transformacién del
acreedor en socio; lo que ocurre, mejor atin, en una so-
ciedad que en el fondo no sea otra cosa que un conjun-
to de conferimentos de capitales en una empresa en
donde la titularidad sea por lo menos de la titularidad
perfectamente equivalente. Esta transformacién es po-
sible porque, mirando bien, no es de hecho una trans-
formacién.
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