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LOS AUXILIARES EN LA LEGISLACION
Y LA DOCTRINA EUROPEAS®

INTRODUCCION

La historia del nacimiento del derecho comercial, segiin los cdnones que
actualmente conocemos, se une estrechamente con las instituciones que, a la
caida del imperio romano de occidente, empezaron a aflorar en aquella parte del
imperio.

Algunas de tales instituciones encontraban sus raices en antecedentes
que, aunque con contenido diverso en algunos aspectos, ya se habian producido
en el mundo romano.

Y entre esas instituciones, papel importantisimo juegan las “corporacio-
nes de maestros, compaiieros y aprendices” porque, intimamente relacionadas
con su crecimiento e independizacién, se desarrollaban los dos fenémenos que,
esencialmente, permitieron la aparicién de una regulacién de la conducta
humana dirigida, no ya a la generalidad de los individuos sometidos a una ley
territorial determinada, sino a un sector privilegiado dentro de un grupo
territorial definido. Esos dos fenémenos fueron los “estatutos” de dichas

(*)  Esta publicacién forma parte de una obra monogrifica que el autor piensa
publicar en el futuro y que recogerd otros estudios ya publicados por él sobre
auxiliares.

(1) PIETRO BONFANTE, Storia del Commercio, Ed. Rodrigo, Roma, 1938, p.
primera, pag. 150: “Capitulo XIX: La caida del mundo romano y el final del evo
antiguo... También la poblacién libre de los campos desciende a la condicién
semiservil del colonato, especie de servidumbre de la gleba de oscuro origen,
mientras los humildes artesanos de la ciudad contindan uniéndose en colegios y
corporaciones, que admiten atin esclavos, y no dictan estatutos, no imponen
métodos de trabajo, no fijan precios ni mercedes, como las corporaciones
medioevales, pero proveen a la tutela, al culto, a la tumba de los propios
miembros y se procuran patrones influyentes y ricos, senadores decuriones,
nobles y acaudaladas matronas. Algunas importantes corporaciones, como la de
los agentes de cambio (argentarii) gozan de la proteccién imperial”.
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corporaciones y la existencia de los asi llamados “cénsules”, con poderes en un
principio administrativos y disciplinarios.

La corporacién de mercaderes, entre otras cosas, se fortalecié por el
hecho simple de llegar a ser econémicamente de las mds fuertes e intervino en
la politica, que las ciudades entonces desarrollaban con el fin de alcanzar a su
vez la independencia, por una parte del poder feudal de los condes y por otra,
del poder imperial.® Y en este doble juego de negocios y politica, frente a un
derecho heredado del mundo romano (impregnado de germanismo y canonis-
mo), pero carente ahora de la flexibilidad que el pretor le habia dado a aquél, creo
por el simple uso un nuevo derecho que tomaba en cuenta, esencialmente, el
cardcter profesional, personal-mercantil de los sujetos cuya conducta regula-
ba.® Y dentro de este mismo proceso, el cénsul administrador, disciplinador
adquiri6 caracteres jurisdiccionales cada vez mas definidos, en la aplicacién
misma de tales usos, aplicacion a “sine strepitu et figura iudicii”, vale decir, sin
formalismos mayores.

Las costumbres comerciales se consolidaban por su repetido uso y
aplicacion en los conflictos surgidos entre los miembros de las “curiae merca-
torum” y las instituciones de derecho comercial, impuestas por la masividad y
rapidez de las transacciones mismas, adquirian confines a “subjetivos” siempre
mads notorios y definidos.

Naci6 asi una regulacion de la conducta de “comerciantes” aplicada por
“comerciantes’: era el estatuto personal del comerciante que estampaba una
clara huella a toda su conducta la que, por ser la suya, era “comercial” o se
“presumia comercial”, siempre que la materia o contenido de dicha conducta
también lo fuera o cuando la causa fuese comercial. Resulta dificil afirmar que
el sistema era absolutamente “subjetivo”, primero porque la jurisdiccion comer-
cial de los cénsules era aplicable entre comerciantes, “mercaturae causam”, o
sea que los conflictos nacidos “extra negotium mercaturae”, aunque lo fueran
entre comerciantes, no caian bajo el poder jurisdicional —de los cénsules; y

(2) LEWIN GOLDSCHMIDT, Storia Universale del Diritto Commerciale,U.T.E.T.,
Torino, 1913, I11, pag. 12 y ss. especialmente pag. 79 y ss. y particularmente pég.
117 y ss.; Ya hacia finales del siglo X1 la poblacion de pequefios industriales y
obreros, en sus corporaciones, comienza a organizarse también politicamente, y
forma, ora sola, ora unida con la alta burguesia contra la nobleza, un Estado
particular, con consejo de ancianos, y hasta con un jefe especial (capitano del
popolo), 6 bien obtiene en el “comune’ la participacién en el poder” (pag. 126).

(3) Es la dicotomia de que habla ASCARELLI, con “...una profunda funcién
conciliadora de la rigidez (por otra parte certeza) del derecho con su perenne
exigencia de elasticidad y adecuacién”, Corso di Diritto Commerciale, Giuffre,
Milano, 1962, pag. 2.

12

-

CunY /#é2)
Riv 15bIHZ )93
ANOTADO 0CT. 1394

mayor 6 menor grado, por la actividad especulatlva 6 de intermediacién y por g

cualquier otra actividad conexa o auxiliar a ellas.

Asi, lamateria relacionada con la prestacion de trabajo a un comerciante,
fue considerada mercantil y regulada por los estatutos mercantiles precisamente
por que la comercialidad de la actividad del maestro alargaba su manto hasta
comprenderla y tefirla de su propia naturaleza.

Con tal naturaleza comercialmente subjetiva, fue regulada por los
estatutos comerciales, indiferenciadamente, toda prestacion de mano de obra a
un comerciante, en relacién con su actividad comercial... Indiferenciadamente
porque al lado del dependiente o del factor se legislaba acerca del “aprendiz” y
del “compafiero”, o sobre el “mozo” y el mandato del institor o factor y sus
modificaciones o revocacion.” Fenémeno éste, de aglutinacién, impuesto por
la naturaleza subjetiva del sistema que sellaba con su marca mercantil toda
actividad conexa o auxiliar a aquella principal de especulacién en el mercado.

Es en esta época del crecimiento del derecho comercial que se empiezan
adelinear en las actividades de los “auxiliares” del mercader o comerciante los
dos aspectos que el fenémeno mismo impone, uno interno y otro externo. Pero
no hablamos aqui de elementos interno y externo en el mismo sentido en que lo
hace Mossa quien, al referirse al primero se estd refiriendo a las figuras causales
que se dan entre principal y auxiliar (mandato, contrato de trabajo, participa-

(4) A. LATTES, Il diritto commerciale nella legislazione statutaria delle cittd
italiane, Ed. Milano, 1882-83: explica Lattes como, a pesar de la gran cantidad
de sucursales y factorias o agencias extranjeras, que los comerciantes habian
establecido, los estatutos dan sobre los auxiliares “escasas y poco precisas
noticias”, atribuyendo el autor este fenémeno al mayormente difundido de
constituir a los auxiliares en socios corresponsables, en vista de los grandes
riesgos del comercio entonces. Influirfan también los lentos y deficientes medios
de comunicacién y por ende, de control (pag. 101, parrafo 10, “... Los auxiliares
del comerciante” ). Ver también pags. 102 y 103 y GOLDSCHMIDT, op. cit.,
pags. 194 a 198, con una amplia bibliografia sobre el tema. De esta regulacién
indiferenciada de todos los elementos personales del trabajo no se sustraerd el
derecho francés del consulado y los autores se ocupardn conjuntamente de las
“convenciones para el adiestramiento de los aprendices junto con los dependien-
tes, los agentes, la procura, la comisién”: PARDESSUS, Corso di Diritto
Commerciale, trad. italiana por el abogado Francesco Galiani, Stabilimento
Tipogrifico, Napoli, 1857.

13



cién, etc.), y al referirse al segundo, se esta refiriendo a la representacién.® Para
nosotros la terminologia interno, externo, tiene otro contenido: el elemento
interno de la relacién principal-auxiliar hace referencia a los nexos de fidelidad,
subordinacién en su caso, buena fe, sujecién a las instrucciones recibidas; el
elemento externo habla de negocios juridicos varios como la locacién de obra,
la gestoria, la representacién directa o indirecta, el mandato, la procura.

En aquella época de génesis el aspecto interno fue el importante,
inducido por la naturaleza misma de los hechos y el derecho comercial era
entonces un “derecho popular”.®® Popular en cuanto derecho creado por la
poblacién comercial del mar y de la tierra firme: natural porque nacia de la
“espontanea vida del trafico” y no de las estructuras de poder.

Ese dereche nacido de la costumbre, clasista, profesional y auténomo,
con su propio sistema jurisdiccional, se mantendrd hasta los finales del siglo
XVIIL El liberalismo de la Revolucién Francesa y el principio racionalista de

- la igualdad ante la ley, derriban los vestigios atn existentes del sistema
econdémico-social del medioevo eliminando, entra otras instituciones, las cor-
poraciones, que fueron disueltas en 1791. En adelante se entenderd que el bien
publico se alcanza solamente a través del libre juego de la oferta y la demanda
individualmente consideradas. Y que el principio de la igualdad entre los
hombres no permite ni actividades abiertas s6lo a una clase, ni normas dictadas
bajo consideraciones de grupo.

Pero la actividad comercial era un hecho; un hecho era la existencia de
comerciantes. Y el mundo de los negocios urgia un conjunto de normas
reguladoras de la conducta de sus sujetos. A esta necesidad respondi6 el Cédigo
de comercio francés de 1807.

Caidas las corporaciones, repudiado todo concepto de clase, desapareci-
dos los tribunales de comerciantes, forzoso es que la codificacién del derecho
comercial siga los criterios objetivos que ya habfan orientado el Cédigo Civil.”
Serd el derecho de los actos objetivos de comercio, independientemente de los
sujetos que los realicen. O, al menos, eso quiso ser el Cédigo de Comercio
francés de 1807. Pero asi como el sistema medioeval corporativo no fue un
sistema cien por ciento subjetivo, tampoco el Cédigo de comercio francés lo fue

(5) Lorenzo MOSSA, Trattato del Nuovo Diritto Commerciale, Societa Editrice
Libraria, Milano, 1942. Tomo I, pag. 484 y 6S.; Diritto Commerciale, Soc. Ed.
Libraria, Milano, 1937, pdg, 67 y ss., y traduccién espaiiola de Felipe J. Tena,
U.T.E. H.A., Buenos Aires, 1940, pdg. 56 y ss.

(6) Lorenzo MOSSA, Historia del Derecho Mercantil de los siglos XIX y XX, Ed.
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1948, pag. 115 y ss.

(7) ASCARELLLI, op. cit., pag. 48.
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objetivo cien por ciento. Y no lo fue quiza no tanto por culpa del legislador, sino
del fenémeno mismo del comercio que abarca instituciones de las més variadas,
por las més variadas razones, instituciones que carecen de un eje esencial y
comtin a todas ellas que permita, objetivamente, considerarlas comerciales.®

Sin embargo, al margen de estas discusiones® (que no son el tema de
nuestra presente labor), la difusién del asi considerado “cédigo de los actos
objetivos de comercio”, llevado por los campos de batalla de Europa a la par de
los sables napoleénicos, operd interesantes orientaciones en la regulacién de la
materia correspondiente a los auxiliares del comerciante —o del comercio segtin
una concepcién objetiva— orientacién que pretendemos desarrollar en las
proéximas paginas.

No solamente veremos el desarrollo histérico de los auxiliares en las
legislaciones posteriores al Cédigo francés de 1807, sino también la influencia
que el sistema —segiin sea objetivo o subjetivo— ha tenido en su diversa
regulacion.

(8)  Sinembargo, responsabilizando al legislador decia RIPERT, en la Introduccién
ala primera edici6n de su Traité Elementaire: “Este estudio es més dificil que el
del derecho civil. No tiene apoyo de un Cédigo: el Cédigo de 1807, imperfecto
desde su publicaci6n, no es més que una coleccion de leyes de diversas épocas”.
(GEORGES RIPERT avec le concours de Paul DURAND et René ROBLOT,
Traite Elementaires de Droit Comercial, 4* ed., Ed. Pichon et Durand, Paris,
1959, VI). De la misma obra, comentado la concepcién objetiva de Derecho
comercial: “Si todos los actos juridicos tuviesen una naturaleza determinada por
su forma o por su objeto, la concepci6n objetiva tendria ciertamente un valor
16gico; solamente se podria preguntar si con ello no se llega a suprimir el derecho
comercial mismo. Pero existen muchos actos juridicos y en especial los grandes
contratos de uso corriente, venta, arrendamiento, deposito, mandato, transporte,
que son utilizados tanto en la vida comercial como en la civil. Ni su forma, ni su
objeto permiten caracterizarlos. Resulta necesario considerar con que fin se han
realizado; es necesario, por ello, analizar la actividad econémica de los contra-
tantes llegandose asi a decir que son comerciales porque son realizados porque
son realizados por comerciantes”. Prosigue Ripert su andlisis para afirmar que si
la exegisis ha querido ver en el c6digo francés el sistema objetivo, métodos de
interpretacién juridicamés libres, permiten extraer del mismo C6digo un sistema
subjetivo; y continda con la afirmacién natural del subjetivismo y una perifras-
tica recomendacién de un sistema subjetivo que, en todo caso, él encuentra en
el mismo Cédigo francés.

©®)  Son recomendables, por la clara y rdpida exposicién que ambos hacen, en las
distintas tendencias, la obra citada de RIPERT, Tomo I, y el Curso de Derecho
Mercantil, de Joaquin Garrigues, Ed. Aguirre, Madrid, 1969, 1.
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Asimismo veremos cémo, segtin el sistema evoluciona de un campo a
otro, la doctrina, como es natural evoluciona, y también abre sus brazos o
repudia, segtin el caso, la denominacién misma de “auxiliares”. Por otra parte,
aunque sin entrar en exhaustivo andlisis de la doctrina de los autores, tendremos
ocasién de contemplar, el paulatino avance de la estructuracion, cada vez mas
perfecta sin duda, —especialmente en la doctrina italiana— del elemento externo.

Dedicaremos el mayor espacio a la legislacién y doctrina italianas por
cuanto son, la primera, una de las mds prolificas puesto que ha producido, en
poco mds de cien afios, cuatro c6digos y otros tantos proyectos importantisimos
y que no alcanzaron la promulgacién; y la segunda, el mejor reflejo, en
consecuencia, del efecto doctrinario de una nueva legislaciéon y viceversa.
Francia también ocupara un espacio bastante amplio en cuanto nos permitird ver
hasta donde la doctrina, sobre la base de un mismo cédigo durante siglo y medio,
logra separarse de éste en vista de elementos internos connaturales al fendmeno
y mads fuertes que la legislacién. Espafia, que Cddigos de comercio ha tenido
solamente dos, —el segundo realizado deliberadamente con una orientacién
opuesta al primero, seguin la doctrina espafiola— nos permitira considerar cémo,
un cambio de orientacién, induce un cambio en nuestra materia. Alemania,
aunque brevemente considerada, servira para cerrar la demostracion de la tesis
principal que se sostenga a través de este desarrollo.

1. Legislacion y doctrina italianas
a) Los auxiliares en el Codigo de comercio albertino de 1842

Hemos dicho que con las guerras napoleénicas, fueron introducidos en
Italia los cédigos franceses, incluso, naturalmente, el de comercio de 1807. A
la caida del imperio napolednico en este pais, los cédigos franceses fueron
conservados en algunas de las antiguas regiones italianas. El Piemonte restable-
ci6 las “viejas leyes y costumbres, pero pronto se sintié la necesidad de una
reforma, realizada con el Cédigo de comercio albertino de 1842, inspirado en
el modelo francés”.!”

Mais adelante veremos como distribuye, en su obra, la materia, Parodi, un
autor de la época.!?

(10) ASCARELLI, op. cit., pags. 62-63.
(11) CESARE PARODI, Lezioni di Diritto Commerciale, Ed. Roma Lavagnino,
Genova, 1854, I, pags. 10-11.
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El Cédigo de comercio Albertino seguia el modelo francés con extrema
fidelidad enumerando, por ejemplo, los actos de comercio, no en el lugar
preminente que les correspondia, como cédigo de un sistema que queria ser
objetivo y no clasista, sino a prop6sito de la competencia de los tribunales de
comercio (arts 472,473, 474), tribunales cuya existencia por si sola, indicaba la
debilidad del objetivismo en la estructura del C6digo."?

La materia que nos interesa se encontraba asi distribuida en la obra de

Parodi:

Libro I
Titulo 1. Del negociante...

Titulo II. De las personas a las cuales la ley prohibe, absoluta o
relativamente, la mercatura.

Titulo III. De las obligaciones y de los privilegios que la ley concede e
impone indistintamente a todos los negociantes.

Titulo IV. De los mediadores.
Titulo V. De los dependientes de comercio, institores y consignatarios.

Titulo VI. De los vetores y comisionistas de transporte.

Libro II.
Titulo IV. Del mandato comercial.
Seccion I*. Del mandato puroy simple, realizado anombre delmandante.

Seccién 2°. Del mandato realizado en via de comision.

A su vez, el titulo IV del libro I, “de los mediadores” se subdividia en
cinco categorias: a) agentes y corredores (sensali) de cambio; b) mediadores de
mercancias; c) aquellos de seguros maritimos; d) corredores (sensali de fleta-
mento); y e) mediadores de transporte por tierra y por agua.

\

12) A Propésito de la enumeracion de actos de comercio en los articulos 472, 473,
674, del Cédigo de comercio albertino de 1842, ya Parodi afirmaba, inspirado en
la abundante doctrina francesa (entonces la doctrina comercialista italiana se
€ncontraba eclipsada y el autor cita casi slo textos franceses), que tal enumera-
€i6n no era taxativa y que los doctrinistas eludian la definicién del acto de
comercio objetivo, por la imposibilidad de encontrar 9U esencia, op. cit., Tomo
L, pégs. 18 y 19; Tomo IV, pégs. 306-307.
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Parodi denomina las figuras de mediador, dependientes de comercio,
institor, consignatario maritimo, porteador (o vetor) y comisionista de transpor-
te con la forma genérica de “intermediarios™'® ddndoles una sistematizacién
unitaria en su obra y un mayor énfasis al aspecto “auxiliar” de su labor, sin que
aquél alcance a constituir la auxiliaridad en el elemento —digdmoslo asi—
coagulante, el que por otra parte se condensa en la actividad “intermediativa”,
por imperativo mismo de la regulacién legislativa del texto del Cédigo.

Por otra parte, tanto la distribucién de la materia, como el mayor énfasis
que se da a la “intermediaciéon” —en detrimento del elemento personal de
auxiliaridad— obedecen a los criterios objetivos del C6digo; como acabamos de
reafirmarlo, la auxiliaridad es un dato subjetivo segtn el sistema que adelante
veremos, mientras que la “intermediacion” constituye un criterio objetivo: la
auxiliaridad implica lo que antes llamamos “aspecto interno™; la intermedia-
cién, por lo contrario, implica un a elemento externo” .

En Parodi, el elemento externo lo representa la figura del mandato. Hace
siempre hincapié el autor en el mandato que €l encuentra generalmente ala base,
por ejemplo, de los dependientes,® del factor,> del consignatario maritimo,®
y fundado en iguales criterios, la comision —siguiendo siempre el modelo
francés de 1807- se estudia (y regula en el Cédigo) naturalmente tomando en
consideracion su aspecto externo, contractual, y siempre dentro de una sistema-
tizacién bastante desarrollada de la figura general del mandato, que por otra
parte no logran atin separarse netamente de la representacién, la que continia
considerada como elemento esencial de aquél (mandato vero e proprio).'” Esta
distribucién de la materia unida al cuadro ya transcrito del autor, nos da una
imagen de las ideas estructurales de Parodi en cuanto a nuestra materia en
estudio: reconoce en una serie de figuras (mediadores, vetores y comisionistas
de transporte) una naturaleza comiin, cual es la “prestacion de su labor”, “de su
trabajo” pero ademds, al hacer énfasis sobre el “mds acelerado movimiento de
la especulacion operada por aquellos” (Ver nota 10) estd afirmando un
elemento no externo de su trabajo. En general, en esta forma misma hablaran los
autores casi hasta finales del siglo pasado, sujetos al sistema de los actos
objetivos de comercio.

(13) PARODI, op. cit., Tomo I, pag. 68.

(14) PARODI, op. cit., Tomo I, pag. 86.

(15) PARODI, op. cit., Tomo I, pag. 89.

(16) PARODI, op. cit., Tomo I, pag. 102 y Tomo II, pags. 306, 307.

(17)  PARODI, op. cit., Tomo I, pag. 301. “El mandato se confiere, y se ejercita en
el comercio, de dos maneras distintas: algunas veces el mandatario, desempefian-
do el encargo recibido de un corresponsal suyo actiia en la calidad de verdadero
mandatario, y contrata a nombre del mandante; mds a menudo por motivos que
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En todo caso, y al respecto, el estudio de Parodi campea de excelentes
comentarios que si bien no alcanzan el nivel orgénico de la construccién actual,
s indican ya un desarrollo intenso de la legislacién y la doctrina tendientes a
perfeccionar el sistemadel c6digo y ahondar en la naturaleza de las instituciones
juridicas reguladas.

b) Cddigo de comercio de 1865

El recién constituido Reino de Italia se impuso, entre sus labores, la
unificacion legislativa que abarcé el Cédigo de Comercio, promulgado con la
ley de 25 de junio de 1865.

El Cé6digo de comercio de 1865 segufa muy de cerca al Cédigo albertino
de 1842 y solamente inclufa algunos aspectos nuevos, como por ejemplo el del
Capitulo IT del titulo IT del libro I “De los agentes de cambio y sensales” que, por
otra parte provenia de una ley de 8 de agosto de 1854.(18)

De importancia primordial resulta la innovacién que represent6 el haber
sistematizado los actos de comercio a la cabeza misma del Cédigo, puesto que
se seguia considerando al Derecho comercial como el derecho de los actos
objetivos de comercio. Como antes lo dijimos, el Cédigo de comercio francés
del 1807 trataba la “esencia de su ser”, los actos objetivos de comercio,
solamente a propésito de la competencia de los tribunales de comercio. El
Cédigo de comercio de 1865, en el articulo 2° enumeré6 17 incisos sobre actos
objetivos de comercio y en el articulo 3° tres casos més sobre actos que se
“reputan” —vale decir “son” — actos de comercio, dice el texto.(!9

R

apuntaremos adelante, obra efectivamente en interés del mandante, contrata y
est_ipula anombre propio. En este tltimo caso el mandatoenel lenguaje marcantil
se indica con el nombre de comisi6n...”, o sea que, para PARODI, el verdadero
mandato es aquel munido de representacion.

(8)  MATTEO Galdi, /I Codice di Commercio del Regno d'ltalia, Relacién Ministe-
rial, Vol. I, Part I, Ed. Regina, Napoli, 1888, p4g. 12; BORSARI da como fecha
dBe lale)f el8dejuliode 1854, Codice di Commercio annotato dal Cavaliere Luigi

(19 orsari, U.T.E.T., Torino, 1868.

Esmmio 3° del art. ‘Z“a° era una _generalizz.lcién, que indica, una vez més, uno de

prol l?mz.xs de la “enumeraci6n” taxativa de los actos objetivos de comercio;

com: ;:al;ms‘(‘) que se rePutan acto de comercio toFlos los realizados por un

g fonde, h51 el acto mismo no de.m-uestra que no Ue‘ne una causa comercial”.

1ol 0 hay un elemento su'bjen.vo para la calificacién del acto: es de
TCl0, salvo prueba en contrario, si lo realiza un comerciante.
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Iniitil pensar en encontrar en aquel Cédigo de los actos objetivos de
comercio una referencia —mucho menos una sistematizacion de sus elementos
internos— a los “auxiliares”.

El Cédigo de comercio de 1865 distribuye la materia en la siguiente
forma:??

Libro I. Del comercio in generale.
Titolo I. Dei commercianti.
Titolo II. Dei libri di commercio.

Titolo I11. Delle borse di commercio, degli agenti di cambio e sensali.
Capo 1. Delle borse di commercio.

Capo 2. Degli agenti di cambio e sensali.

Titolo IV. Dei commissionari.
Capo 1. Dei commissionari in genere.
Capo 2. Dei commissionari di trasporti per terra e per acqua.

Capo 3. Del vetturale.
Titolo V. Dei contratti comnlerciali in genere.
Titolo VI. Della vendita.
Titolo VIL. Delle societa ed associazioni commerciali.
Titolo VIIIL. Del pegno.

Titolo IX. Delle lettere di cambio, dei biglietti all’ordine e della
prescrizione ad essi relativa.

Libro I1. Del commercio marittimo.

Libro II1. Del fallimento e della bancarotta.

Libro IV. Della competenza e dell’arresto personale in materia commerciale.

(20)  Codice di Commercio del Regno d’Italia, Stamperia Reale, Torino, 1865.
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El sistema es mds o menos el del Cédigo francés pero con algunos
aspectos curiosos, ademds de la sistematizacién ab initio de los actos de
comercio, como dijimos.

El libro primero “Del comercio en general”, estd claramente partido en
dos porciones por el titulo V “De los contratos comerciales en general”. Antes
de este titulo encontramos toda la materia regulada por el Cédigo enrelacién con
el “comerciante” a saber: a) los actos cuyo ejercicio profesional le dan categoria;
b) las limitaciones, para el ejercicio del comercio, a menores y mujeres; c) la
obligacién de llevar contabilidad y d) toda la actividad “auxiliar” al comerciante
que a su vez comprende 1) mediatores (agentes de cambio, sensales), 2)
comisionistas en general y de transporte por tierra y por agua) y 3) transportistas.
Luego, con una neta separacion que realiza el titulo V dicho “De los contratos
comerciales en general”, el cédigo de 1865, trata como lo dice el titulo, los
contratos.

Desde un punto de vista general del Codigo, la materia se mantiene
distribuida conforme al anterior —y por ello conforme al Cédigo de comercio
francés— pero un examen mds detallado indica el traslado de los negocios
asociativos, (lasociedad y la asociacién comerciales), de la parte del comercian-
te a la parte de los contratos y en cambio —y esto si nos interesa en este
desarrollo— el tratado de la comisién fuera de los contratos, a la parte del
comerciante, junto a actividades tales como la mediacién, el agente de cambio,
la comisién de transporte y el transportista. El sistema sigue siendo objetivo®"
y el articulo 2 del Cédigo dird que son actos de comercio 2) las empresas de
comision, 3) las empresas de agencia, de oficinas de negocios; 4) las operaciones
de cambio y de mediacién. Pero no hay duda de que, al no ubicar la “comisién
entre los contratos”, sino junto a figuras de cooperaci6n a la labor del comercian-
te, no escapa al legislador la importancia del elemento interno frente al externo,
contractual. Es la lucha entre el sistema, que quiere ser objetivo y organizar los
actos de comercio contractualmente y la realidad, que pu;,na siempre por sacar
adelante el elemento interno, de contenido subjetivo. Y un autor como Borsari
no tendrd sino que justificar la no inclusién y regulacién de otras figuras de
cooperadores del comerciante junto al comisionista, a los agentes de comercio
Y corredores, y junto al transportista.®?

(1)  Codice di Commercio de 1863, cit., pag. 1: “Articulo 1. —Son comerciantes
2quellos que ejercitan actos de comercio haciendo de ello su profesién habitual”.
Articulo 2. —Son actos de comercio...” y el Cédigo los enumera lo mismos que
en el art. 3.
LUi_gi BORSARI, Codice di commercio per il Regno d’ltalia, annotato per...,
UﬂlO_ne Tipografico-Editrice, Torino, 1868, Tomo I, n. 229, pag. 204: “Por
debajo de los comisionistas (respecto a la importancia) estdn los agentes de
negocios y dependientes; gente menuda que hormiguea, si se admite el término,
enlos peristilos del edificio comercial. El c6digo ni los nomina, porque el c6digo
(provechosoes repetirlo una vez més) no se ocupa sino de los hechos principales”

(22)
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La Relacién Ministerial ciertamente no traté los “auxiliares en cuanto
tales, pero siempre saltan las calificaciones subjetivas de las figuras, usando la
de ‘oficio’ . Oficio enfrentado a actividad —cumplimiento de actos— tiene un
neto sabor de sujeto; sin gran esfuerzo nos recuerda las corporaciones medio-
evales de “artes y oficios”, en cuyo seno nacié el derecho comercial®.

Ahorabien. Estos pequefios aspectos apuntados no son mds que producto
delinconsciente del legislador y de la doctrina. Porque la corriente sigue el curso
que el sistema le sefiala, organizando las figuras sobre el elemento externo: el
mandato en los mediadores (aunque, propiamente, en la mediacién pura no
puede haber man dato),®” el mandato en la comisién® la locacién de servicio
en cuanto a dependientes.®®

c) Codigo de comercio de 1882

No bien fue promulgado el Cédigo de comercio de 1865, se empezé la
labor para reformarlo en modo més amplio y meditado.®” “La objetividad del
sistema —dice Ascarelli— es acentuada a través de la misma colocacién sistema-

(23) Luigi BORSARI, op. cit., Tomo I, pag. 11. Larelacién ministerial a su majestad,
hecha por el Ministro de Gracia, Justicia y Culto en audiencia de 23 de Junio de
1865, para la aprobacién y publicacién del codigo de comercio explicando la
distribucién de éste y sus innovaciones, decia: “luego, en el tercer titulo, que
discurre de las bolsas de comercio, de los agentes de cambio y de los sensales,
se han coordinado con el titulo correspondiente del C6digo de comercio albertino
las disposiciones de la ley de 8 de agosto de 1854 sobre mediadores y sensales,
conel fin de rodear de garantias eficaces el ejercicio de aquellos, que bien pueden
calificarse los oficiales piiblicos de comercio”. En seguida, la relacién ministe-
rial, refiriéndose a la mediacién libre, sigue llamandola “oficio”; igualmente, en
materia de comisionistas, la relacién ministerial habla de “oficios”.

(24) BORSARI, op. cit., Tomo I, n. 137. Sobre este error de considerar la mediacién
como mandato volveremos adelante.

(25) BORSARI, op. cit., Tomo I, pags. 202 a 239.

(26) BORSARI, op. cit., Tomo I, pag. 204. En general la construccién de Borsari es
mucho inferior a la de Parodi para el cédigo albertino de 1842. Bien que
Borsarisolamente comenta el c6digo, mientras que Parodi intenta sistematizar la
materia. Pero atin bajo ese aspecto, no penetra Borsari los problemas del mandato
frente a la representacién —como sl lo hacia Parodi- y no considera en los
dependientes, ni en el institor —lo que es peor— la representacién que ejercen.
Insiste Borsari en minimizar la importancia de otras figuras de auxiliares (p4g.
204) probablemente porque en la época verdaderamente carecian de ella.

(27) ASCARELLI, op. cit., pag. 63.
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tica de la disciplina de los actos de comercio (que por otra parte en el c6digo
francés eran estructurados sélo en funcién de la disciplina de la competencia de
Jos tribunales de comercio”;*® pero, como lo hicimos notar antes, esa mayor
objetivizacién del sistema se habia obtenido ya con el Cédigo de 1865, que en
sus articulos 2 y 3 daba el elenco de los *“actos” que “son” de comercio, y los que
la ley “reputa” tales, respectivamente, superdndose desde entonces la sistema-
tica defectuosa del cédigo francés para un Cédigo de los actos objetivos de
comercio.

No cabe duda que “la objetividad del sistema es acentuada” como dice
Ascarelli. Y en cuanto a nuestra materia, el pecado cometido por el legislador
de 1865 al quitar del capitulo de contratos toda traza de los auxiliares,
reguldndolos en inaceptable maridaje con la materia general del comerciante, no

se cometera de nuevo. Y para que no quepa la menor duda del cardcter objetivo
el sistema salvo la mediacion, el resto de figuras auxiliares vuelve, como el hijo

prodigo, a la casa de donde se Ies habia sacado: ahora encuentra su sitio junto
( alos contratos. Ci ente la mediacién comprende en sus disposiciones casi

inicamente una reglamentacion de los aspectos internos de la figura (articulos
29 a 35); con un poco mds de audacia el legislador habria regulado su aspecto
externo y la habria enviado al cesto comtin de los actos objetivos de comercio,
los contratos. Digamos que, por si acaso, la dej6 colindando con las a obligacio-
nes comerciales en general”.®® La parte de los contratos —elemento externo,
naturalmente— se tragé el grueso del derecho comercial si se nos permite la
expresion.
Libro Primero. Del comercio en general
Titulo I. Disposiciones generales
Titulo II. De los actos de comercio

Art. 3° La ley reputa actos de comercio

...21) as empresas de comisién, agencia y oficinas de
negocios,

22) Las operaciones de mediacién en negocios
comerciales

Titulo III. De los Comerciantes
Titulo IV. De los libros de comercio
Titulo V. De los mediadores

(28)

ASCARE ]
29) LLI, op. cit., pag. 63.

Cédigo de comercio de 1882, distribucién de la materia comercial:
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Titulo VL. De las obligaciones comerciales en general
Titulo VII. De la venta
Titulo VIIL Del reporto
Titulo IX. De las sociedades y de las asociaciones comerciales
Titulo X. De la letra de cambio y del cheque
Titulo XI. Del contrato de cuenta corriente
Titulo XII. Del mandato comercial y de la comisién
Capitulo I. Del mandato comercial
Seccién 1. Del mandato comercial en general
Seccién II.  De los factores (institores) y representantes
Secci6n III.  De los agentes viajeros dependientes
Seccién IV. De los dependientes de negocio
Capitulo II. De la comisién
Titulo XIIL. Del contrato de transporte
Titulo XIV. Del contrato de seguro
Titulo XV. De la prenda
Titulo XVI. Del depdsito de mercancias y viveres en los almacenes

generales
Libro segundo. Del comercio maritimo y de la navegacién
Libro Tercero. De la quiebra
Libro éuarto. Del ejercicio de las acciones comerciales y de su duracién.

Ciertamente una bella construccién digna de admiracién y que permitird en Italia
el renacimiento de una doctrina cimera y orientadora, como se vera.

El Cédigo de comercio de 1882 hace honor a la ciencia juridica italiana,
por el rigor de sistema que elevé el acto objetivo de comercio a su mds alta
expresion, colocando cada figura en el lugar exacto que, conforme a su
naturaleza, le correspondia.

Sin embargo, el rigor del sistema engendré su propio enemigo en lo que
anuestra materia se refiere. Como veremos, la doctrina, estudiando el mandato
tuvo que arribar a la representaci6n, para poder distinguirlo netamente de otras

figuras (locacion de obra por ejemplo) y de aqui naci6 también !a separacion
entre mandato y representacién®” al venir a luz el hecho de que ésta no puede
ser elemento diferenciador, puesto que aquél se da sin ella y viceversa. En este
profundizar los temas del mandato y la representacién, una Vf‘:Z. més, fue
surgiendo ala luz un elemento comiin a ciertgs figuras como el comisionista, los
dependientes de comercio, los agentes viajeros, los representantes de casas
extranjeras, y otras que ya varias veces hemos enumerado a lo largo de este
E—gt_;gjo_.l_i__sg_e_le_nﬁlgo comutin es la “auxiliaridad”. Cuando el derecho comercial
italiano entre por los\ﬁﬁﬁs’aa—gﬁbjetivismo, con la nocién‘de em'pres/a y
empresario, el elemento interno tomard nueva fuerza y la doctrina casi unapl—
mamente, hablard de auxiliares: de auxiliares de la empresa, o del empresario;
de auxiliares dependientes e independientes; de subordinados y auténomos; en
fin, de estables y ocasionales.

Sin embargo, para empezar a encontrar el florecimiento del elemento
natural subjetivo del Derecho comercial no necesitamos esperar a la doctrina
posterior al Cédigo civil de 1942. Ya cuando se discutia el proyecto de Cédi.go
de 1882 el Ministro de Justicia aplicaba el Término de “auxiliares de comercio”
a los mediadores®" y, a través de la discusion del proyecto, vislumbran los
redactores el elemento interno y comuin de las figuras de auxiliares,®” dando el

(30) CESARE VIVANTE, Trattato di diritto commerciale, Ed. Vallardi, 3* edicién,
1906, Vol. I, pag. 384 y ss.

(B1)  Ilcodice di commercio per il Regno d’ltalia, Ed. Gabriele Regina, Napoli, 1888,
Relazione Mancini, pdg. 99: “La mediacién naci6 con el comercio y era ya su
auxiliar atin antes de que se hubiese pensado en regularla”.

(32)  Ibidem, pag. 102, XXVI: hablando en este parrafo de algunas prohibiciones
impuestas a los mediadores por los articulos 53 a 56 del c6digo de comercio de
1865, expresa Mancini: “El articulo 5, prohibiendo la formacién de sociedades
para el ejercicio mismo de la profesién de mediador, salvo algunas excepciones
o distinciones, se referfa manifiesta y mayormente al ordenamiento orgénico de
esta clase de auxiliares del comercio...”; op. cit., pag. 937: en la discusién del
articulo 349 del Proyecto, se entro al examen, por parte de la Comisi6n de 1869,
del proyecto de la subcomisién relativo al titulo “De los institores, factores,
dependientes y otros subalternos de comercio”, y, en esta discusioén el miembro
Cabella observé: “que conviene distinguir entre ellas las diversas categorias de
Personas que subsidian al comerciante en el ejercicio de la mercatura y apunta
Principalmente a los representantes de casas extranjeras, dependientes de nego-
cio, agentes viajeros dependientes, y a aquellos institutos que sostienen en el
°x.t"anjel’0 las relaciones de las casas comerciales o las facilitan, como son las

ales, Jas agencias, etc.”, terminando su intervencién recomendando una
reglamentacion para cada figura, de modo que no haya confusién. Es
clarala idea que ya se tiene de las labores auxiliares al comerciante.
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Ministro de Justicia, en su informe, como razén de ubicarlas en los contratos, la
de que de ellos “derivan su cualidad” ubicarlas en los contratos, lade que de ellos
“derivan su cualidad” * pero sin ignorar aquél elemento interno.

Si el legislador no tuvo la audacia de convertir la mediacién en contrato
de mediacién no falté una doctrina con audacia suficiente para hacer de la
mediacién un mandato, y no sino mandato sino un mandato doble.®*

En general, tanto las comisiones de estudio como las Cimaras de comercio, como
la Relacién Ministerial Mancini, como las Facultades de Derecho, hacen
referencia a los “auxiliares”, 0 a las “categorias que subsidian” al comerciante en
el sentido de auxiliarlo; en forma general, se entiende, pero que muestra como,
ni atin cuando se discutfa el que quizé fue el mds perfecto cédigo de los actos
objetivos de comercio, se pudo ocultar totalmente la fuente subjetiva del derecho
comercial. Por supuesto que en aquel momento lo que se encontraba en los textos
de las instituciones hace poco citadas, con mayor fuerza, era el acto objetivo de
comercio, el contrato como su manifestacién externa: el mandato como la forma
contractual tipica de la actividad auxiliar. El miembro de la subcomisién citado
antes, tratando las figuras de “institor, factor, dependientes y otros subalternos
de comercio”, recomend6 crear un sélo organismo, en vista de “la cierta
afinidad”, con el contrato de comisién. Y la proposicién dio por resultado el titulo
XII “Del mandato comercial”; op. cit., MANCINI y LAMPERTICO, pigs. 172
y 173.

(33) Stefano CASTAGNOLA, Nuovo Codice di Commercio Italiano, U.T.E.T.,
1883, Fuentes y motivos, vol. I, pdg. 219, Relacién Mancini, n. 38: “En la misma
forma que el Cédigo civil comienza tratando de las personas, el legislador
comercial, después de examinar los actos de comercio, debia antes que todo
determinar la condicién de las personas en general de derecho comercial. Ellas
SOIl: el comerciante, principal actor en las operaciones del comercio, y el
mediador, que como intermediario las facilita para que se concluyan. Me referi
a las personas en general porque si bien otros c6digos en este lugar agregan
ademds las disposiciones referentes a los asi llamados auxiliares del comercio,
comprendiendo bajo esta denominacién los factores (institores), los comisionis-
tas, los agentes viajeros dependientes y similares, me parece méds conveniente al
orden racional de las materias, como ya fue advertido, reservar estas disposicio-
nes a los titulos que contienen las normas de los respectivos contratos, de donde
aquellos derivan su cualidad”.

(34)  Ibidem, op. cit., Parte I, “Comentarios”, U.T.E.T., 1895, pdg. 295: Castagnola
comenta la mediacién como mandato, siguiendo una casacién de Turin de 1883
y aautores como Troplong, y afirma que no s6lo es un mandato, sino un mandato
doble por cuanto el mediador actia “como encargado de personas que tratan
intereses opuestos”. Sin entrar a considerar la afirmacién de que la mediacién sea
un mandato (ver MESSINEO, Francesco, Manuale di Diritto Civile e Commer-
ciale, Novena edicién, Giuffré, Milano, 1958, 155, n. 3, p4g. 76 y cita 18; hay
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El Cédigo de comercio de 1865 se ocupaba poco de los auxiliares de
comercio con cardcter de representacién® disponiendo sobre “comisionistas”
en general y de transporte por tierra y por agua y del transportista, pero sin
disponer nada sobre “mandatarios comerciales, dependientes y factores”,
enviando al Cédigo Civil, “Del Mandato”, en cualquier momento en que el
comisionista actuase a nombre del comitente (art. 71, C.c. de 1865). El nuevo
Cédigo de comercio de 1882, siguiendo el ejemplo del Cédigo de Comercio
universal alemén, regulé los “auxiliares” segiin dos categorias: “intermedia-
rios” y “representantes”, identificando los primeros con los “mediadores”, y los
segundos con “mandatarios, dependientes, factores (institores) y comisionis-
tas”,*® segin ya antes habfamos explicado.

Al incluir el mandato como figura especifica del Cédigo, se sigui6, en lo
que a nuestro tema interesa, el concepto civil de mandato dictado en el articulo
1984 del Codigo Civil francés, por otra parte también seguido en la legislacién
y doctrina anteriores al Cédigo de comercio italiano de 1884. El articulo 349 de
este Coédigo rezaba: “El mandato comercial tiene por objeto la realizacién de
negocios comerciales por cuenta y en nombre del mandante”. La representacién
se hacfa aparecer como elemento esencial del mandato y cuando algin hereje
pretendia poner casa aparte, afirmando valientemente que hay también mandato
cuando el mandatario actia en nombre proprio,®” la inquisitoria doctrina, lo
condenaba al fuego eterno,®® no sin razén, pues queria ser coherente con sus
dogmas, (constituyendo estos un lastre para el desarrollo de la ciencia, que deja
de serlo cuando pierde la capacidad de poner en critica sus principios).

Terminamos aqui el examen de trabajos preparatorios y comentarios
generales al Cédigo, para entrar al examen de la doctrina de tratadistas como
Vidari, Vivante, Marghieri y otros.

traduccion espafiola) se proyecta la tendencia a sistematizar las actividades
auxiliares alrededor del mandato: no se comprende bien qué naturaleza juridica
comin hay en el elemento parcialmente extrajuridico “auxiliaridad” y se le
quiere identificar, atn en este caso, con el mandato.

(35)  Ibidem, op. cit., Parte I, “Comentarios”, Vol. II, Cesare Pagani, pag. 335.

(36) Op. cit., pag. 335.

(37) CALUCCI, 11 codice commentato, art. 349, n. 15: citando por PACANI, op. cit.,
pag. 337.

(38) CESARE PAGANI, op. cit., pag, 337: “Y esto podria hacer suponer que pueda

: tenerse verdadero mandato atin cuando el mandatario actie a nombre proprio; lo

que, si bien a muchos valiosos escritores no disgusta, turba, a nuestro parecer, el
cardcter del mandato, confundiéndolo con relaciones diversas, por ejemplo, la
comisién, cuyo nombre hasido precisamente introducido y aceptado paraindicar
una relacién juridica distinta de aquella que del mandato deriva”.
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d) La doctrina de los Tratadistas posteriores al Codigo de comercio de
1882.

VIDARI. En el afio de 1877 aparece la primera edicion del “Corso di
Diritto Commerciale” de Vidari,®” fundada, naturalmente en el estudio de la
materia del Cédigo de comercio de 1865. Este C6digo, que como se harevelado
en las paginas anteriores, no respondia atin al sistema objetivo cerrado que luego
vio la luz en el Cédigo de 1882, y que dejaba la comisién y el transporte fuera
de los contratos y el personal de la empresa fuera del C6digo (en cuanto sélo lo
considerabaen laenumeracion de los actos de comercio o de lacompetencia (art.
723, inciso 4), sin regularlo especificamente porque, como decia Borsari, lo
forman todos aquellos que “hormiguean en los peristilos del edificio comer-
cial”; este Codigo repito, con sus imperfecciones y lagunas, dejaba el campo
abierto para que un doctrinista profundo se orientara hacia el elemento de
“auxiliaridad” que encontraba como comun en figuras tan normales en el
ejercicio del comercio como el factor y el “mandatario comercial simple”, los
dependientes y el comisionista, los agentes viajeros y representantes de comer-
cio y los mediatores o corredores.“”

En esta primera edicién, de su obra Vidari entrevé ya en cierta forma, la
existencia independiente de la representacién como parte del elemento externo

(39) ERCOLE VIDARI, Corso di Diritto Commerciale, 1 ed., Ed. Hoepli, Milano,
1877.
(40)  VIDARI, op. cit.; asi se divide la materia:

Libro 1
Titulo IV. Personas auxiliares al ejercicio del comercio
Parte primera del titulo IV:
Personas sujetas al servicio de un principal
Capitulo I. De los factores
Capitulo II. De los Dependientes sedentarios o
asistentes de negocio
Capitulo III. De los dependientes viajeros
Capitulo IV. De los representantes de comercio
Parte segunda del titulo I'V:
Personas no sujetas al servicio de un principal
Capitulo I. De los simples mandatarios de
comercio
Capitulo II. De los comisionistas
Capitulo III. De los agentes de cambio y corre-
dores (sensali).
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en los auxiliares y expresamente lo manifiesta, al realizar la sistematizacion
alrededor de ella, pero no arriba aun a separarla del mandato.“?

Con la promulgacién del Cédigo de comercio de 1882 el panorama
cambia para el autor y éste hace cambiar el panorama de su.obra. El sistema
objetivo intenta ser més congruente consigo.rmsmo y se cierra tratando de
rellenar los escapes que su antecesor habia dejado. Como ya vimos, el grueso
del derecho comercial pasa por las fauces voraces del contrato: ahora la materia
de auxiliares estd casi totalmente considerada como un contrato, no més con
debilidades subjetivistas sino con un profundo sabor de acto objetivo.

En consecuencia, a partir de la tercera edicion de su obra, Vidari,
siguiendo el orden del Cédigo —cuya l6gica debié aparecerle immensamente
fuerte como para intentar resistirla— vari6 la estructuracién de la materia de los
auxiliares, eliminando el término, que habia empleado en sus dos primeras
ediciones, y estudiando los mediadores bajo el titulo “De las personas interme-
diarias o sea de los mediadores” como parte “de las personas” (libro primero de
laobra). Y asimismo, siguiendo siempre el orden del Cédigo, en el Libro tercero,
“de los contratos”, estudi6 el mandato y la comisién, comprendiendo en la
primer figura, conforme al texto legislativo, los factores (institori), representan-
tes y dependientes.

Pero el autor, en su conciencia, lucha contra el llamado del elemento
interno y pretende justificarse —este seria el contenido simbélico de su explica-
cién de motivos— manifestando que, si bien toda la materia podria estudiarse
conjuntamente, el orden del Cédigo llevaria a una duplicacion. Quiere el autor

(41)  VIDARI, op. cit., Vol.I,n. 230, pags. 299 y 300, después de explicar la necesidad
natural de que el comerciante se ayude con la cooperacién de otros sujetos, puesto
que no es capaz de atender lamultiplicidad de sus negocios, y después de explicar
el plan del titulo cuarto, “Personas auxiliares al ejercicio del comercio”, (ver nota
n. 39), explica: “Podriamos agregar el expedicionario, el transportista, el
asegurador, y, generalmente, todos aquellos de quienes puede valerse un comer-
ciante en el ejercicio de la propia industria. Pero ademds de que de estas personas
deberemos tratar necesariamente a propésito del contrato de transporte o del de
aseguracion, y asf en genera], por lo que serfa intil, nos parece, tratar de ellas
aqui separadamente, otro aspecto hay que advertir, y que sirve para justificar el
método sostenido por nosotros en la distribucién de las materias. Y es que aqui
Nosotros queremos tratar solamente de las personas que asumen la representa-
cion juridica, estable o accidental, del comerciante al que dan el auxilio en su
labor; no ya de aquellas que no asumen, como tales la representacién de alguien
en el ejercicio de su propia industria, sino que actian a nombre propio y por
cue_nta propria, como cualquier otro comerciante”.

Importancia que asume la representacién para la doctrina se ve clara en el

Pérrafo anterior y sigue esa representacion siendo elemento esencial del mandato.
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decir que si trata, por ejemplo al factor como auxiliar, luego habra que tratarlo
como figura representativa del contrato de mandato segin lo considera el
Cédigo.“?

En fin un ejemplo mds de como el aumento de sistematizacién de la
materia de auxiliares en los contratos que no en las personas —como consecuen-
cia de un mayor rigorismo del sistema objetivo— lleva a un autor concreto a
renunciar a un orden que habia tenido por bueno a causa, precisamente, de un
cuerpo legal, si bien objetivo en su intenci6n, de poco rigorismo en su
reconstruccion: un ejemplo més de la desaparicién de un término que, poseedor
de un contenido subjetivo, es desplazado por un ordenamiento objetivo.

Vidari defiende la tesis de que la representacion es el elemento esencial
y diferenciador del mandato“® atacando al Cédigo Civil que habia eliminado
(art. 1737) de su texto la particula “en nombre proprio” en la definicién del
mandato; atacando, a los autores que se habian atrevido hasta a alabar la
innovacién del Cédigo civil, en relacién con el Cédigo civil francés (art. 1984)
porque —dice Vidari— Si desposeemos al mandato de la representacién como
haremos para diferenciarlo de la locacién de obra, de la comisién?

VIVANTE. A la obra excelente de Vidari, sigue la luminosa visién de
Cesare Vivante, la primera edicién de cuyo “Tratado” aparece en 1893.44

(42) VIDARI, op. cit., 4° y 5°, ediciones, Ed. Hoepli, Milano, 1900-1903. “Aqui estd
todaladificultad. Entre las personas auxiliares (sussidiarie) precisaria necesaria-
mente comprender al factor, los representantes, los dependientes. Los comisio-
nistas no, porque ejercitan el comercio por si y a propio nombre. Los mandatarios
no, tampoco, porque no forman parte de la casa del comerciante; sino que, igual
que el comisionista, prestan su labor de cuando en cuando, segiin se les solicite,
sin que estén unidos con ninglin vinculo estable a su mandante. Sin embargo,
ahora que el nuevo c6digo se ocupa en un titulo aparte (pero junto con los demés
contratos) del mandato comercial y de la comision, comprendiendo precisamen-
te en aquél los mandatarios en general, los factores, los representantes y los
dependientes, cémo podria ser ahora posible, decimos, tratar de todas estas
personas en un lugar y luego en otro, de los comisionistas, cuando muchas
disciplinas son comunes a cada una de aquellas: y cuando el comitente, es un
verdadero y proprio mandante? Comprendemos que de todas estas personas se
pueda tratar aqui —quiere decir el autor en el libro de las personas— mds que en
cualquier otro lado; pero no entendemos que ellas se pues(la hablar separada-
mente”: 4° edici6n, 1888, pags. 331 y 335.

(43) VIDARI, op. cit., 5* edicién, Milano, 1903, Vol. I, N° 3404-3405, pdgs. 218 a
221.

(44) Cesare VIVANTE, Trattato di Diritto Commerciale, la edicién, Ed. Fratelli
Bocca, Torino, 1893, 1894, 1896, 3 vol., 1899, 1901, 1902, 6 vol.
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Bajo Vivante la materia de los auxiliares cobra de nuevo importanc%a
como veremos enseguida. Ya desde la primera edicién del tratado la materia
viene distribuida en el libro II “Las personas”,** esencialmente en dos capitu-
los, Cap. IIL, los representantes y Cap. IV, los mediadores.

Explica Vivante: “En este capitulo nos ocupamos s6lamente de los
representantes, que prestan servicio estable al principgl. De aquel.los que pueden
emplear en negocios singulares hablaremos a propésito Qe lps diversos contra-
tos que pueden dar origen a la representacion, a la mediacién, al mandato, al
transporte y asf sucesivamente; de los representantes de las sociedades habla-
renlos al tratar de este instituto a fin de no escindir la disciplina”.“® Sin embargo
la mediaci6n no llega a ser tratada como contrato en el libro de los contratos y
el mandato tampoco, quedando absorbido en el capitulo de la representacion.

El libro IV “De los contratos”, no dird nada de un contrato de mediaci6n
o de mandato o de comisién, a pesar de que el Cédigo si hablaba de contratos
de mandato, comisién (Titulo XII). Como se ve de las diversas ediciones de la
obra, si bien el término auxiliares es usado esporadicamente” el autor perfec-
ciona y completa la teorfa de la representacion, delimitédndola cada vez con
mayor claridad al separarla con precision del contrato de obra y del mandato,“¥
y considerandola a la par de la mediacién, con un contenido marcadamente
subjetivo. Baste recordar que la ubica en la parte de “las personas”.

Todo el estructurar la materia de auxiliares conjuntamente como fend-
meno de “las personas” del derecho comercial, alrededor de las figuras de
mediaci6n y representacion, desemboca en el Proyecto de Cédigo de comercio
de 1922, en el que ese material (mediaci6n y representacién), con inclusién de
una nueva figura “los agentes de comercio”,*” se aglutina en el titulo V “De los

(45)  Como el mismo Vivante lo afirma, la estructuracién de su obra sigue el sistema
de la doctrina tudesca que, no debemos olvidar, llevé, en definitiva, al primer
gran c6digo que abandoll6 cl sistema objetivo del Cédigo francés de 1807 (3*
edicién, Ed. Vallardi, Milano, 1906, en el Prefacio).
(46)  VIVANTE, 1° ed. cit., Tomo I, pag. 244.
(47)  VIVANTE, 1°ed. cit., Tomo I, nota 2, pag, 257, usael término “auxiliares” para
decir que el factor no es auxiliar del comerciante por cuanto muchas veces lo
sustituye totalmente. Oportunamente regresaremos, en el desarrollo, a examinar
esta afirmacién que parece la auxiliariadad a la sustitucién de voluntad en el
negocio juridico.
AfNTE’ Trattato, cit., Sa edicién, Ed. Vallardi, Milano, 1929, Prefacio a la
Sa edicion y Tomo I, pag. 270, n, 254.
VIVANTE, yaenla 5® edicién del Tratado, incluy6 un capitulo para los “agentes
x °<.>m.ercio“, Tomo I, n. 30, pag. 309, de los que ya habfa tratado con
terioridad: Riv. Diritto Comm., 1921, 1, 614.

(48)

(49)
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auxiliares de comercio”, titulo explicado por el mismo Vivante®” quien insis-
tiendo en la “representacién de las figuras, mantiene sin critica especial la
denominacion y la da expresamente a los mediadores.’’

Se trataba en el caso de un abandono en la sistemdtica del Cédigo del
“objetivismo” y si bien éste se mantenia en el tipo, en aquella sufria ya la
influencia del Cédigo de comercio alemén.? Resulta, necesariamente, que un
desplazamiento del sistema, implica, aunque sea inconscientemente, un despla-
zamiento del contenido ideolégico o, al menos, un reconocimiento de un
contenido comiin en las figuras que se agrupan: ese contenido era la “auxilia-
ridad”: si al momento de la elaboracién del Proyecto el redactor considera més
importante el aspecto contractual que el personal de la auxiliaridad, traslada las
figuras a los contratos, regulando esencialmente su aspecto externo y no el
interno, y viceversa: se ird a los contratos, cada vez mds, conforme mas se quiera
objetivizar el problema o cuanto mas se pretenda dessubjetivizarlo.

Es significativo el hecho de que en la quinta edicién de su tratado Vivante
incluya un pérrafo, el 197%% que no existia antes y que se inicia: “El mediador
es un auxiliar independiente. El mediador es un auxiliar del comercio, sin
patrén, mientras que el dependiente, el representante, el agente de negocios, si
lo tienen...” . Se trata del elemento personal que surge siempre en el derecho
comercial.

Vivante, sobre la base de los trabajos, de Tartufari, Sraffa y a partir de la
4 edicién sobre la base también de Nattini,** elabora con amplitud y la delimita
—como ya dijimos — la figura de la representacion, afirmandola independiente
del mandato y de la locacién de obra, en cuanto la labor confiada a cada uno de
los sujetos es distinta: en el mandato se encarga la administracién de uno o mas
asuntos; en la representacion, el encargo es de concluirlos en nombre del

(50)  Progetto Preliminare per il Nuovo Codice di Commercio, Ed. Hoepli, Milano,
1922: la comisién ministerial estaba constituida con Vivante como presidente,
por los profesores y abogados Sraffa, Bolaffiio, Bonelli, Areangeli, Seialoja,
Gobbi, Medina, Treves, Broeehi, Samoggia, Valeri, Roeeo, Navarrini, Asquini
y Quarantotto. En euanto al libro I que se llamé “De los comerciantes” aparecia
todo explicado por Bolaffio, excepto su iltima parte, precisamente “de los
auxiliares del comerciante”, que venia explicada por Vivante (pag. 216 y ss.).

(51)  Op cit., pag. 219: . Los mediadores. El proyecto —dice Vivante— ha regulado el
ejercicio de estos auxiliares con una técnica mas precisa que el Cédigo vigen-
te.a.

(52) Lorenzo MOSSA, Historia del Derecho Mercantil en los siglos XIX y XX, cit.,
péags. 161 a 164.

(63)  VIVANT, 5" ed. cit., vol. I, pag. 217.

(54) Op. cit., pag. 270.
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rincipal; en la locacién la tarea es ejecutarlos.” Por otra parte insiste Vivante
en el hecho de que la representacion no es elemento esencial del mandato y que
hay mandato sin representacion y viceversa.

El tratado de Vivante y los trabajos de Tartufari, Srafla y Nattini son
esenciales en la elaboracion basica de una sana teoria de los auxiliares del
comercio y serdn tomados en consideracién en una parte posterior de este
trabajo.

Bastenos por ahora lo que antes se apunt6 en cuanto con la obra de los
autores citados —que por otra parte se basaron en la doctrina alemana- se arriva
a un punto importantisimo cual es el de separar la representacién del mandato
y diferenciar ambos entre siy con la figura de la locacién de obra, delimitando
con ello mejor el elemento externo.

La teoria seguird perfecciondndose, especialmente en el campo civil de
la doctrina del negocio juridico y a esta elaboracion sujetaremos mas adelante
el estudio de los auxiliares de comercio.

NAVARRINI. Después de la obra de Vivante, la doctrina fundamental
de los autores hard aflorar, cada vez con mas claridad, el elemento subjetivo en
nuestra materia.

En 19139 Umberto Navarrini escribia en el Prefacio a su “Trattato
téorico-practico di Diritto Commerciale”: “En lo que se refiere a los actos de
comercio he buscado demostrar la racionalidad del criterio, no esencialmente
empirico... y poniéndolo en la base de su variada clasificacién, acercando al
articulo tercero, que establecia el elenco de actos de comercio, con constante
cuidado las otras numerosas y esparcidas disposiciones de la ley que disciplinan
actos que contribuyen a formar la materia comercial, rastreando y poniendo en
evidencia el elemento comtin con el que se relaciona su comercialidad”.

Las anteriores afirmaciones de Navarrini unidas al hecho de que se
referian a un Cédigo de “tendencia” objetiva en cuanto a auxiliares, puesto que
en su mayoria los estudiaba a propésito de los contratos, harfa pensar en una
g(r)i:::?l:fns .de la materia de a'ql.léllos, en la obl'ra3 ’también en un campo
e de.l lln embargo, I.\Ia.vam.m,‘con una clara visién del paPel 1mp9rta}nte,
del C6di’ €lemento subjetivo, 1.ns1st(=j en .el hechQ de que el S{stema. italiano

€0 de 1882 no puede decirse ni objetivo ni subjetivo, sino mixto (art.

S
(55)  viv
ANTE, Tratado de Derecho Mercantil, Reus, Madrid, 1932, Vol. I, pag.
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56)
F:::;fl?o NAVARRINI, Trattato teérico prdctico di diritto commerciale, Ed.
Bocea, 1913-1921, Torino, 5 voll.
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3y4). Y en consecuencia, ademas de usar frecuentemetne el termino “auxilia- 4 1.¢ contratos (actos) de comercio, conforme al sistema tradicional, Bolaffio

res”,®” a propésito de la “organizacion de la hacienda”, estudia sus elementos
personales bajo el titulo “Auxiliares”, siguiendo el esquema ya usado antes por
Vidari y agrupando por ello,*® (bajo el niimero 1498 “los auxiliares estables de
la hacienda”), al factor, al viajero dependiente, a los dependientes de negocio y
al “asi llamado representante de comercio”, los representantes de casas extran-
jeras. Con anterioridad®® habia elaborado la teoria general de la representacion
a prop6sito de las “generalidades” de los negocios juridicos comerciales, teorfa
que vendr4 aplicada posteriormente a los auxiliares. Y asfmismo, en el volumen
tercero,® con cardcter de contrato, ya se habia referido al mandato, a la
comisién (siguiendo en este caso el esquema del Cédigo) pero también a los
mediadores como contrato de mediacion.

BOLAFFIO. —-En 1918 publicé Leone Bolaffio su “Corso Universitario
di Diritto commerciale™¢" y recordando aquella divisién que Vidari habia usado
en la primera y segunda ediciones de su “Curso de Derecho comercial”, y
siguiendo probablemente al derecho alemén, dedicé en su primera parte de la
obra, “Las personas en el ejercicio del comercio”, los capitulos X, XI y XII, a
los “auxiliares”, en el siguiente orden: auxiliares estables en el ejercicio del
comercio, auxiliares temporales en el ejercicio del comercio. Entre los primeros
se estudia al factor, a los dependientes (en sede del negocio), a los agentes
viajeros dependientes y a los representantes de casas extranjeras. En la segunda
categoria estudia al mandatario y al comisionista, por una parte (Cap. XI) y por
otra (Cap. XII) a los mediadores.

Es notorio en Bolaffio el giro que toma su elaboracién que, sin abandonar
el andlisis de la representacion y el mayor o menor grado con que se da en las
diversas figuras, hace énfasis notable en la relacién auxiliar principal-subordi-
nado, por ejemplo, al capitulo XI “El mandatario y el comisionista” y no “del
mandato y de la comisién” como aparecia en el Cédigo de comercio de 1882.

En general, Bolaffio, al hacer un estudio mds sistematico de las materias
del Cddigo, sin abandonar el eje de la representacion, pone la carga en la
auxiliaridad de las figuras y las retine, con mayor audacia que el Cédigo de
comercio alemdn, puesto que la comisién que éste habia mantenido en el libro

(57)  Umberto NAVARRINI, op. cit., vol. I, Parte I, pags. 39, 40, 41, y vol. IV, pags.
131 a177.

(58) Umberto NAVARRINI, op. cit., vol. IV, n. 1498, pag. 131.

(59) Umberto NAVARRINI, op. cit., vol. II, Parte II, pags. 175 a 176.

(60) Umberto NAVARRINI, op. cit., pags. 1 a 86.

(61) Leone BOLAFFIO, Il dirito commerciaie, Corso Universitario, U.T.E.T., Tori-
no, 1918, I vol.
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lo incluye entre los auxiliares.

MARGIZIERI. —En 1922 se publica una edicién enteramente renovada
del “Manuale di Diritto Commerciale”*? de Alberto Marghieri. La sistemética
de esta obra indica ya en aquella época una clara orientacion al subjetivismo,
interpretando el autor la norma juridica, como “el epilogo mds perfecto del
proceso ascendente de las clases, por obra de las cuales el trabajo humano
deviene directo factor de renovados, o ya nuevos organismos juridicos, que
impusieron regimenes legislativos id6neos, sobra la base de doctrinas que
debieron alejarse bastante a menudo de tradiciones en disonancia con el
ambiente”.® Qué lejos estd este texto —cuyo contenido politico nos excusamos
de analizas— del movimiento anticorporativo de la Revolucién Francesa.

Marghieri insiste en la actividad profesional tanto del comerciante como
“del vario y multiforme nimero de personas, que obtienen del trafico mismo los
medios y modos, si no de enriquecerse, por lo menos necesarios para la propia
subsistencia”,® agregando luego que “a pesar de las transformaciones de la
norma comercial de subjetiva en objetiva, la misma siempre principalmente se
enclava sobre los actos de comercio, en cuanto ejercitada por comerciantes, los
que piden un régimen legislativo que pertenezca rigurosamente a ellos, y no se
extienda a otras personas, o tal vez las toca s6lo porque tuvieron relaciones con
comerciantes”.® Por esta via y con una base en lo fundamental econémica,
desarrolla el autor la segunda parte de su obra “factores y 6rganos del trifico”.

~ En el titulo cuarto de la citada parte segunda Marghieri estudia la
hacienda: dedicando el capitulo tercero a su personal: factor, dependiente
sedentario, dependiente viajero, y enfatizando el elemento personal, subjetivo
de la relacién principal-personal auxiliar, como dice el autor.
et En el titulo quinto Marghieri incluye las “actividades cuadyuvantes y de
d‘f“m(?n”, a saber: mediacién, representacion comision, agencia, oficinas de
N€gocios, todas relacionadas con la “actividad profesional” que hay en aquellas
en el proceso del trafico.©”
e fenSl bienla con’struccién consideraesencialmente los. aspectos econdmicos
6meno del tréfico y no emplea casi el término auxiliares al menos como

\
62 ALBERTO MARGHIERI, Manuale di Diritto Commerciale, Ed. Athenaeurn.
o icga, 1922,
64) ALBEII:TO MARGHIER], op. cit., Prefacio.
(65) ALBERP MARGHIERI, Op. cit., pag. 20.
(66) ALBER’I‘g MARGHIERI, Op. cit., pigs. 20 y 21.
(67) el MARCHIER], Op. cit., pag. 128 y ss.
O MARGHIER], Op. cit., pag. 141.
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elemento de sistematizacion, es claro que su orientacion “subjetivista” lleva a]
autor a agrupar las figuras de auxiliares, no en la teoria de obligaciones y
contratos especiales (como se llama la tercera parte de la obra) sino en aquella
parte que hadedicado ala personal actividad del comerciante y sus cooperadores,

En otros aspectos la elaboracién de Marghieri adolece de los defectos
que ya habian sido corregidos por Tartufari, Sraffa y Vivante, en cuanto a las
relaciones existentes entre mandato, representacion y comisién®® y asimismo,
no logra darle el alcance general que le pertenece, a la representacion, que viene
confundida con la figura que el Cédigo regulaba como representantes de casas
extranjeras (art. 376)%.

ROCCO. —Con Alfredo Rocco se inicia una etapa de transicién al nuevo
derecho comercial italiano” y a su vez una etapa de mayor rigor dogmatico y
mayor perfeccionamiento técnico de la produccién doctrinaria, en relacién con
la anterior etapa vivantiana.”"

Rocco” desarrolla, con un rigorismo hasta entonces no alcanzado por
la doctrina italiana, la tesis del derecho comercial italiano como derecho de los
actos de comercio objetivamente considerados, aplicando el mismo rigorismo
a la explicacion del acto a intrinsecamente mercantil”. Veamos sus propias
palabras.

“Decir, mas bien, que algunos actos son comerciales cuando son reali-
zados por un comerciante, y que otros lo son aunque no sean realizados por un
comerciante, significa renunciar a dar una nocién tanto de los unos como de los
otros. Por una parte la nocién del acto subjetivo de comercio se apoya toda en
la de acto objetivo de comercio y se resuelve en un simple reenvio a la dltima.
El acto subjetivo de comercio, presupone, en realidad, el comerciante, y, en
nuestro derecho, faltando todo criterio formal como el de la inscripcién en un
registro o matricula para la determinacién de la calidad de comerciante, la
nocion del comerciante se apoya toda sobre la del acto de comercio objetivo.

“Pero a su vez el concepto del acto objetivo de comercio falta comple-
tamente en la doctrina dominante: cuando se asume que una serie de actos es
comercial, independientemente de la persona que los realiza, se enuncia una
proposicién simplemente negativa, se dice que el criterio, con base en el que
tales actos son declarados comerciales no es el de la cualidad de las personas que
los realizan, pero no se dice cudl sea; se dice lo que tales actos no son, no se dice.
lo que son.

(68)  Alberto MARCHIERYI, op. cit., pags. 129 y 146.

(69)  Alberto MARGHIERLI, op. cit., pdg. 144 y ss.

(70)  Lorenzo MOSSA, Historia del Derecho Mercantil, cit., pag. 175.

(71)  ASCARELLLI, Corso, cit., pag. 66.

(72)  Alfredo ROCCO, Principii di Diritto Commerciale, U.T.E.T, Torino, 1928; hay
una traduccién al espaiiol, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1931.
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«a doctrina dominante se mueve asf en un circula vicioso; ...y es muy
natural que, renunciando a priori a establecer un criterio para la determinacién
de la comercialidad de los actos em‘lmerados por 12'1 ley teng'a luego que afirmar
que un principio reguladqr de 1a misma cla51ﬁcz‘1c1on no existe, y que tampoco
un concepto unitario, del acto de comercio.

“43 _Veamos pues si un andlisis mds cuidadoso de la serie de actos
enumerados en los articulos 3 y 6, nos permite rastrear éste, o estos principios
reguladores, con lo que al mismo tiempo, habremos establecido el concepto del
acto de comercio y hecho una clasificacién precisa de los actos de comercio™.

Posteriormente analiza Rocco con detenimiento las figuras de acto de
comercio de los articulos 3 y 6 del Cédigo de comercio de 1882 para afirmar que
sf existe un concepto de acto de comercio, pero que se trata de un concepto a
posteriori de examen del Cadigo y no a priori, 0 sea que se trata de un concepto
objetivo de acto de comercio conforme al derecho positivo italiano”® y niega
Rocco, en consecuencia, el acto subjetivo de comercio. Sobre la tesis de Rocco
acerca de los actos de comercio, no diremos sino que es una construccién formal
en el sentido que viene a ser acto de comercio aquel que la ley reputa como tal:
a partir de aqui lo que queda es agrupar en un derecho positivo determinado, los
actos de comercio segiin los diferentes tipos que de caracteristicas comunes
pueda haber. Esta tesis no dice nada sobre un acto objetivo de comercio,
esencialmente considerado. Y no decimos mds porque no es nuestro tema.

Un planeamiento semejante del contenido del derecho comercial, lleva
necesariamente al autor a no considerar en absoluto los auxiliares a propésito de
“los sujetos” de la relacién juridico mercantil (Parte I de la Lecci6n I del Cap.
I del Livro IT), sino a propésito de la “representacién” como aspecto general en
los negocios juridicos mercantiles.” Carece por tanto, el texto, de aspectos de
“auxiliaridad” de la labor de los sujetos de nuestras figuras en estudio, y en
cuanto la relacién con su principal.

Asi, pues, negada la validez de la divisién entre actos objetivos de
comercio (sean actos de comercio, independientemente de la cualidad del sujeto
agente, por su naturaleza intrinseca), y actos subjetivos de comercio (sean actos
de comercioen cuantola cualidad del sujeto-agente es comercial: un comercian-
gnl:nfz:tzria de los' au’)’(iliares resulta inserta en los “act9§ de comercio por
ol da(;::eessonos con clasS 3: a actos cuya conexién con un negocio
fediacis ebe ser demonstrad:? : comprendidos aqui lag operaciones de

Ny todas las figuras posibles de mandato, y la comision.

existe

(73
(74; Alfredo ROCCO, op. cit., n. 50, pag. 218.
o ROCCO, op. cit., n. 50, pag. 218.
Alfredo ROCCO, Op. cit., pag. 311 y ss. especialmente n° 80 y del 86 al 95.
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Rocco, con vision clara, mantiene la separacién entre mandato y repre-
sentacion, por otra parte.

LA LUMIA. -Isidoro La Lumia representa otro eslabén importante en
la doctrina italiana”® La obra de Rocco fue tan enérgica y bien elaborada, que
eché pricticamente por tierra, toda la labor que la doctrina, iluminada especial-
mente por el Cédigo y la doctrina alemanas, habia realizado en el camino de la
vuelta al subjetivismo.

Laobrade LaLumiaes, en cierto modo, un nuevo resistirse de la realidad
contra el objetivismo; representa una vez més el elemento personal pugnando
por salir a la superficie de un mar de construcciones légicas, pero alejadas de los
elementos efectivos del fenémeno. Sin duda el fenémeno juridico comercial
implica actos de comercio —y atn se podria decir actos aislados de comercio, a
titulo de discusién—, pero implica también sujetos: ya sea una actividad
comercial o actos de comercio aislados, requieren el sujeto del acto.

Laimportancia de este sujeto aumenta o disminuye, segiin el sistema sea
subjetivo u objetivo.

La Lumia no arriba propiamente a un sistema subjetivo, pero establece
la lucha contra el objetivismo formal de Rocco, aceptando la existencia del
criterio dual: actos de comercio tantos objetivos como subjetivos.

Acoge La Lumia la division de Arcangeli”” entre: a) actos de comercio
absolutos (aquellos que la ley reputa tales inpendientemente del sujeto-agente
o de los fines perseguidos y b) actos de comercio relativos, que lo son
tnicamente si concurren determinados requisitos. Los tltimos se dividen en 1)
actos de comercio en cuanto tienen como contenido la nocién econémica de
comercio, esto es., la intermediacién en el cambio; 2) actos de comercio en
cuanto siguen una determinada forma de actuar laempresa; 3) actos de comercio
que, por ser accessorios a actos de comercio principales, son a su vez comercia-
les; 4) actos de comercio por tener una conexion econémica con otros actos de
comercio; 5) y actos de comercio impuestos por su causa o por su contenido.

Lasegunda categoria (actos de comercio por medio de empresa) contiene
asi las “empresas de comision, agencias y oficinas de negocios” (art. 3, inciso
2C.d.c.)yenel fondodel anélisis de laempresa—como por otra parte lo reconoce
La Lumia”- estd el empresario, el sujeto empresario. Pero con este autor no
estamos en el caso de tomar en cuenta con un rol fundamental el aspecto

(76)  Isidoro LA LUMIA, Trattato di Diritto Comerciale, Ed. Principato, Milano.
1940.

(77) ARCANGELI; ver Gli atti di commercio, in Studi di Diritto cornmerciale ed
agrario, vol. II, nota rn pég. 3.

(78) LA LUMIA, op. cit., n° 100 in fine, pag. 131.
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subjetivo, y por ello la “auxiliaridad” no juega ning,lin papel en la sisten}atiza-
ci6n de la materia. Ademds, en la tercer categoria (actos de comercio por
conexi6n con actos de comercio) entran el max}dato (se re‘ﬁ.e’re al mandat'o con
representacién) y el mandato sin representacién o comision. En ell primero
tienen cabida el institor, el dependiente, el agente viajero dependl'ente, etc.
Encontramos también en esta tercer categoria, la mediacién com‘e.rc1.al.

En la categorfa tercera, en un sentido general, hay una auxiliaridad pero
no considerada como fundamental. ) At

Y asf, a prop6sito de los sujetos juridicos en las relacmnes' juridico-
comerciales™ el autor no hace ninguna referencia a aquellos otros sujetos, que,

jendo en algiin momento del proceso de un contrato (en su preparacion
el mediador, hasta su ejecucion en ciertos casos el factor, hasta su consumacién
el comisionista) lo auxilian en su labor. No serd sino a propdsito de la
representacién‘s‘” que aparecerdn los auxiliares en cuanto se ;ncuadran dem:,ro
del mandato comercial con representacion (institores, dependientes de negocio,
viajantes), o del mandato comercial sin representacion (el comisionista) o de la
locacién de obra con representacién (dependientes con facultad de cobrar); o,
en fin, de la locacién de obra sin representacion (agentes o representantes de
comercio). Evitaremos ahora la critica al planteamiento que La Lumia hace del
mandato, la representacién, la locacién de obra, labor para mds adelante, y
diremos que, una vez més el aspecto profesional del Derecho comercial queda
en segundo plano, luego del desarrollo triunfal del derecho comercial como el
derecho de los actos objetivos de comercio.

e)  ElCodigo Civil de 1942

No vamos a criticar las razones de orden politico-autoritario que puedan
haber llevado a la estructura del Proyecto de Cédigo de comercio de 1940 o del
Codigo civil de 1942 —que en el fondo son las mismas—, primero, porque no es
tal la finalidad de este trabajo y, segundo, porque, en el fondo se subsumen en
!a amplia categoria de fuentes histéricas del derecho, a las que ninguna reforma
Juridica puede ser ajena o sustraerse. Es un hecho que los Proyectos de 1922
Spm)tecto Vivante) y de 1922 (Proyecto D’Amelio), aunque grandemente
incluidos por el Cddigo de comercio alemén, y orientados por el curso natural
del fenémeno comercial no hicieron sino dar los primeros pasos hacia —digé-
moslo asi-|a fuente medioeval, estatuaria y corporativa que se habia encontrado
enlabase de aquel fenomeno, restituyendo el comerciante al lugar que de natural

s:r‘;l‘?cni‘z?onde en el proceso de la produccién y del cambio de bienes y de

9 LALUMIA,

(80) LA LUMIA op. cit., pags. 158 a 175.

» Op. cit., pags. 311 a 330.
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Y en cierto modo no podria ser de otra manera: se estaba, si se quiere, en
una etapa de transicién entre el periodo vivantiano, liberal, solidarista, y
corporativista y el periodo que se “podria intitular a Alfredo Rocco”,®" de corte
germdnico autoritario. Entonces no se podia pensar sino en el abandono de la
linea estrictamente cerrada de los “actos objetivos” de comercio, para regresar
—aunque sé6lo fuera débilmente— al cause original del derecho comercial como
la regulacion de una labor profesional. Y si el movimiento corporativo medio-
eval habia alimentado, por si y como sostenedor de una jurisdiccion “consular”
especial, la corriente siempre creciente y cada vez mds fuerte del derecho
comercial, —eliminadas las corporaciones habrd de buscar un sustitutivo y se
encontrard en los actos objetivos de comercio—, el ordenamiento corporativo,
base del sistema econémico y social fascista, representa una vez mds el medio
natural para el desenvolvimiento del derecho comercial por la via del elemento
profesional.

Menos dura la tarea para los Proyectos de 1922 y 1925, por cuanto la
brecha la habia abierto ya, en el sistema objetivo resquebrajado por su interna
artificialidad, el Cédigo de comercio germénico de 1897, “que restituyé al
derecho comercial su base profesional como razén de ser de su autonomia”, para
usar la expresion de Asquini.®? Mucho menos dura la tarea para el redactor de
1940, porque ademads de una abundante literatura surgida del Cédigo alemén y
de los Proyectos de 1922 y 1925, asi como la nacida alrededor del problema de
la empresa encontraba un sistema corporativo plenamente estructurado y
actuante. No olvidemos que el mismo movimiento corporativo hizo posible la
unificacién “sorpresiva” del derecho privado, porque el corporativismo abraza-
ba entonces tanto el mundo comercial, como el industrial, como el agricola,
como el campo laboral.

Al centro de todo el sistema, con un caridcter verdaderamente cimero,
aparece el empresario, como quien profesionalmente desarrolla una actividad
econémica organizada a los fines de la produccién o del cambio de bienes o de
servicios. Y si el derecho comercial no abarca plenamente el fenémeno de la
empresa® al menos ésta lo reintegra por los fueros de su via natural subjetiva.
Y no contra sino al lado de las afirmaciones de quienes sostienen que el
problema de la empresa no queda agotado por el Derecho comercial, colocamos
las de Ripert expuestas en su famosa obra “Aspectos juridicos del Capitalismo
Moderno”: “No tenemos derecho de la empresa. Es necesario crearlo. Es vano

(81)  ASCARELLLI, Corso, cit., pag. 44.

(82)  ASQUINI, Una suolta storica del diritto commerciale, Riv. di Diritto Comercia-
le, 1940, vol. I, pag. 510.

(83)  Joaquin GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, Ed. Aguirre, 5D ed.,
Madrid, 1968, Tomo I, pdg. 23.

40

hablar de una transformacién de la economia si no se llega a formular las reglas
quelo asegurarflrl”’(w y agreguemos qua en la dltima edicién de René Roblot del
Tratado Elemental de Derecho Comercial, de Ripert, se mantiene la clara
afirmaciénde que “el derecho de laempresa es todavia un derecho fragmentario.
Merece ser estructurado coherentemente, y es s6lamente mediante la creacién
de tal derecho que se podra realizer una transformacién de la economia”.®
Citemos a Ripert como “tertio inter partes”, no sospechoso de parcialidad.

En un sistema tal y aceptado el hecho de que la materia del derecho
privado se une en un solo cuerpo legal, bajo la denominacién de Cédigo Civil,
no serd ya en un capitulo de actos de comercio donde iremos a buscar los
auxiliares del comerciante, sino en aquella parte que regula la actividad de
empresa “profesionalmente” desarrollada por el empresario, porque, precisa-
mente, al centro de ella, de la empresa, se ha colocado la relacién laboral®® y “la
relacién que une los colaboradores del empresario a €l, es la. parte mds viva del
nuevo ordenamiento corporativo de la empresa comercial.®7-38)

Y el trabajo implica, necesariamente, una relacién personal, interna, de
confianza, buena fe, subordinacion, de secreto para ciertos aspectos de la
empresa, etc., tipica y eminentemente auxiliar, entre empresario, y auxiliares,
sean éstos dependientes o independientes, estén fijos en la sede de la empresa
o proyecten €sta en el espacio, contraten a nombre de su comitente o al suyo
propio. Elevandose el trabajo a fundamento de la construccidn, surge, necesa-
riamente, la relacién personal y por ende el elemento “auxiliaridad”.

- El Derecho comercial inserto en el Cédigo Civil de 1942 ha producido
unaavalancha de literatura en su primer cuarto de siglo de existencia. La primera
obra fue la de Mossa,® que trata los auxiliares fundamentalmente a propésito
delos “dependientes” y con respecto al elemento interno® segtin su terminologia.

(84)  Georges RIPERT, Aspects Juridiques du Capitalisme Moderne, Ed. Pichon et
Durand, Paris, 1946, pag. 259.

(83)" RIPERT et ROBLOT, Traité Elementaire de Droit Commercial, Ed. Pichon et

Durand, Paris, 1948, Vol. I, pag. 184.

®86) A.SQUINI, 1l Diritto commerciale nel sistema della nuova codificazione, Rivista
di Diritto Commerciale, 1941, Vol. I, pag. 429 y 55.; Scritti Giuridici, Vol. 111,

®7) ﬁedam, Padova, pag. 88 y 55.

@8) SQUINI, op. cit., pag. 436; ver igualmente en Scritti..., cit., pags. 89 a 90.

Lorenzo MOSSA, La Nuova Scienza del Diritto Commerciale, Riv. di Diritto
89) Comerciale, 1940, Vol. 1, pag. 440.
. Nz0 MOSSA, Trattado del Nuovo Diritto Comerciale, Ed. Libraria, Milano,

1942
%0)

: Lorenzo MOSSA, op. cit., Tomo I, pag. 483: “El personal dependiente de la
- ©Mpresa”,
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En el afio de 1943 Lordi sigue el mismo sistema de Mossa;°" eliminando
inclusive el uso del término “auxiliares” estudia bajo el titulo a El personal de
la hacienda”, aquellas figuras que en una u otra forma, estdn autorizadas para
contratar”.

Pero en adelante, salvo raras excepciones, se seguird hablando de
“auxiliares” (usando expresamente ese término) y se seguird estructurando la
materia de ellos en un capitulo especial; en el libro de las personas e indepen-
dientemente de los contratos y cuando alguna figura se lleva aparte lo serd en
capitulo también separado; empresas auxiliares. Ademds la estructuracion se
realizard sobre la divisién entre dependientes e independientes, elemento que
como se ve, es interno. Se comprenderd las figuras de factor, dependiente,
agentes viajeros dependientes, comisionistas, mediadores, agentes viajeros
independientes, representantes de casas extranjeras, y expedicionario.

El regreso a un sistema subjetivo nos lleva a considerar no sélo la
representacion en ciertos auxiliares, sino su mayor o menor independencia o
autonomia frente al principal, su auxiliariadad reflejada en deberes de fidelidad,
secreto, buena fe, etc.

Es notorio que si antes del Cédigo civil del 1942 en Italia, nilalegislacién
ni la doctrina habian usado la impostacién del problema de los sujetos auxiliares
alrededor de la “auxiliaridad” que la labor suyo tiene con respecto a la actividad
del principal, después de dicho Cédigo, no sélo se empieza a hablar de labores
auxiliares, de auxiliares del empresario —con la relevancia que el hecho da al
aspecto interno de la relacion auxiliar-principal- sino que, ademads, dentro del
capitulo dedicado a auxiliares se engloba la actividad del comisionista, del
mediador, del expedicionario, del simple mandatario.®?

(91)  Luigi LORDI, Istituzioni di Diritto Commerciale, Ed. Cedam, Padova, 1943,
Tomo I, pag. 140 y ss.

(92) La literatura posterior al Cédigo civil de 1942, en materia comercial, es
abundantisima Daremos de seguido una bibliografia esencial comentada dividi-
da en cuatro grupos.

Primer grupo: Sistematizan todos los auxiliares en un solo capitulo agrupados
como materia comiin de estudio: Francesco FERRARA, Gli imprenditori e I¢
societa, 1* edicién (appunti), Ed. Carlo Cya, Firenze, 1943, pags. 54 a 77 intitul?
el capitulo IV Gli ausiliari dell’imprenditore commerciale y divide el tema e?
dos grandes grupos: auxiliares subordinados y auxiliares auténomos; en 105
primeros estén el factor, el procurador, los dependientes (commessi) y en 105
segundos, los mandatarios mercantiles en general, los comisionistas y expedicio’
narios, los agentes de comercio, los mediadores, Ferrara, en las edicione®
sucesivas ha mantenido igual criterio salvo pequefias modificaciones; po*
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ejemplo: 32 ed., Giuffre, Milano, 1952, pags. 81 a 114, separa en capitulo aparte
(Cap. V) alos mediadores, con estas razones: “Entre los auxiliares autonomos,
la doctrina engloba también a los mediadores. Estos sin embargo, no cuidan los
intereses de los empresarios comerciales sino objetivamente los de ambos
contratantes. Mas que auxiliares del empresario, son auxiliares del comercio”
(pag. 82). Sin embargo, no obstante tales consideraciones, no llega el autor a
trasladar los mediadores a la parte de los contratos, a pesar de que asi estd
considerado en el Cédigo, arts. 1754 a 1775. 4° edici6n, Ed. Giuffre, Milano,
1962, pags. 101 a 144. Andrea ARENA, Lezioni di Diritto Commerciale, 1* ed.,
Ed. V. Ferrara, Messina, 1945, pags. 111 a 129. Divide la materia en “auxiliares
estables”, y “auxiliares ocasionales”; en los primeros comprende al factor, al
procurador, al dependiente (commesso); en los segundos al comisionista, al
expedicionario, al mediador reconociendo en cuanto a la “subordinacion” (en el
sentido laboral) auxiliares subordinados y autonomos. Vittorio ANGELONI,
Impresa e societa, Ed. Scienza Italica, Roma, 1952, pégs. 68 a 79. Francesco
MESSINEO, Manuale di Diritto Civile e Commerciale, 9°* edici6n, Giuffre,
Milano, 1957. La sistematizacién de Messineo es mucho mds amplia, pues
incluye todos los auxiliares, civiles y comerciales, entendiendo entre estos
comprendidos aquellos del derecho de navegacion (pags. 355 a361). Alessandro
GRAZIANI, L’impresa e 'imprenditore, Ed. Morano, Napoli, 1959, 2* edicién,
pégs. 193 a 265.

Segundo grupo: Reconoce la existencia de “auxiliares dependientes e indepen-
dientes”, pero siguen el sistema del Cédigo, estudiando los independientes a
proposito de las “empresas auxiliares” (art. 2195, inc. 2 y 5 C.c.) o de los

~ contratos: Giuseppe VALERI, Manuale di Diritto Commerciale, Ed. Castellac-

cio, Firenze, 1945, pags. 63 a 76. Giuseppe FERRI, Manuale di Diritto Commer-
ciale, U.T.E.T., Torino, 1950, pags. 65 a 74; las figuras de auxiliares indepen-
dientes, que llama “empresas auxiliares” (pag. 565) son estudiados como “actos
del empresario inherentes a la prestacion de colaboraci6n en la conclusi6n de
contratos” (pags. 565 a 582); 2° edici6n, 1961, (reimpresion); 1968; (reimpre-
8i6n). Isidoro LA LUMIA, Corso di Diritto Commerciale, Ed. Giuffre, Milano,
1950, 1* edici6n, pags. 193 a 205 y 197 ss. ver n° 110 in fine. Alessandro
GRAZIANI, Manuale di Diritto Commerciale, Ed. Morano, Napoli, 1957, 5*
edici6n: auxiliares dependientes y auténomos; dependientes: factor, procurador,
dependiente (commesso); autonémos: mandato in genere, comision, expedicién,
ag?ﬂ_Cia, mediacién. Roberto SCHEGGI, Manuale di Diritto Commerciale, 3*
etﬁcxén, Ed. Jandi Sapi, Roma, 1959, pags. 109 a 113. Roberto BRACCO,
L_ tmpresa nel sistema del diritto commerciale, Cedam, Padova, 1960: recono-
Gl_endo la clasificacion de auxiliares dependientes (n° 124, pag. 345) e indepen-
dientes '(n°_ 123, pags. 341-342) va mis all4 que las anteriores obras, al afirmar
g:;li:‘élsmplina de los independientes (contratos de mandato, art. 1703 y ss.; de
i delr;‘éda'n- 1731y ss.; de expedicion, art. 1737 y ss.; de agencia, art. 1742y
i tl-lizlclon, art. 1754 y ss.) “no puede pertenecer al grupo de contratos de

Ctosensuy no constituyen materia de derecho comercial” (pdg. 344).
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Alfredo DE GREGORIO, Corso di Diritto Commerciale, 6* edicién, Societa
Editrice Dante Alighieri, Citta di Castello, 1940. Sigue, poco més o menos el
sistema de Bracco, cambiando “auxiliares” por “colaboradores”. Resulta ade-
mds interesante en tanto en cuanto dentro de los colaboradores dependientes
incluye, a los agentes de comercio, con estas razones: “Hablaré mds bien de
aquellos tipicos colaboradores del empresario comercial que son: los factores,
los procuradores, los dependientes, los agentes de comercio”.

El Cédigo civil se ocupa de los tres primeros en un parrafo denominado De la
representacion (arts. 2203 a 2213); en cambio, de los agentes se ocupa en la
reglamentacion del contrato de agencia (arts. 1742 a 1753) en el libro IV (de las
obligaciones) del mismo Cédigo. La razén de esta sistematizacion parece ser la
siguiente: factores, procuradores dependientes han sido objeto de particular
consideracién no como contratos (de trabajo o de mandato) sohre los que fundan
sus relaciones con el empresario, sino por su mayor o menor poder de represen-
tacién a ellos atribuido, poder que rara vez corresponde a los agentes, (pag. 142).
Giuseppe TAMBURINO, Manuale di Diritto Commerciale, Ed. Stamperia
Nazionale, Roma, 1962, pags. 81 a 92.

La separacién material del tema en los casos de este grupo, se debe simplemente
al tipo de obra, el manual, que obliga tradicionalmente a seguir el orden del
Cédigo.

Tercer grupo: Siguen el esquema del C6digo sin hacer sistematizacién alguna de
los auxiliares y usando la terminologia s6lamente para . auxiliares dependientes:
Luigi LORDI, Istituzioni di Diritto Commerciale, Cedam, Padova, 1943, pag.
140 Y 55. Mario GHIRON, L’imprenditore, I'impresa e I’azienda, U.T.E.T.,
Torino, 1950-51?, pags. 61 a 72. Giuseppe DEMAIO, L'impresa, in particolare
quella commerciale, Ed Athenaeum, Roma, 1953, pdgs. 113 a 122. Mario
CASANOVA, Le imprese commerciali, U.T.E.T., Torino, 1955, pags. 256 a
279.

Cuarto grupo: Adoptan nna posicién un tanto diversa a las anteriores: Lorenzo
MOSSA, Trattato del Nuovo Diritto Commerciale, Soc. Ed. Libraria, Milano,
1942, Tomo I, pag. 483 y ss. Considera la division entre dependientes ¢
independientes pero da verdadero cardcter de auxiliaridad a los primeros,
considerando los segundos mds como comerciantes en si que con respecto a su
auxiliaridad (pdgs. 532 a 536). Vittorio SALANDRA, Manuale di Diritto
Comerciale, Ed. Cesare Zuffi, Bologna, 1949, pags. 50 a69. Tullio ASCARELLI,
Corso di Diritto Commerciale, Ed. Giuffre, Milano, 1954, sigue el esqucma del
Cédigo, en general, pero dandole a la materia una impronta sistematica original:
“empresas auxiliares” a propésito de la actividad del empresario (pdgs. 103 2
117), enespecial n° 5, pag. 110), “de los auxiliares subordinados” a propésito de
la “publicidad”, pag 192 y ss. igual en las ediciones sucesivas.
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2. Los auxiliares en la legislacién y doctrina francesas

Sobre las razones que llevaron a la génesis del Cédigo de Comercio
francés y su sistema, en 1807, hemos dicho suficiente al revisar la legislacion
ydoctrina jtalianas que, como todo el derecho occidental, fueron profundamen-
te penetradas por aquél. : e

Si bien el Cédigo de comercio francés no fue todo lo objetivo que
probablemente se habria querido —como lo hemos visto ya— al menos pretendi6
eliminar el concepto de Derecho comercial como regulacién especial de la
conducta de un estrato mas o menos delimitado del grupo social, y convertirse
en el derecho del acto esencialmente de comercio, independientemente de la
cualidad civil o mercantil del sujeto-agente. Y aquellos actos que no estructuré
como contratos, los consider6 a propésito de la competencia de los tribunales
que, cosaasaz extrafia para un sistema que queria eliminar todo vesti giodeclase,
fueron mantenidos en su plena independencia de los tribunales comunes. En este
sentido —como en otros— més congruente fue el legislador italiano que en 1882
pr_oﬁmlgaba un Cédigo de comercio objetivo admirable y en 1888 eliminaba la
jurisdiccién comercial especial.

La actividad de los mediadores (agents de change et courtiers) es
regulada a propésito de las bolsas de cornercio que, conforme al articulo 71, son
la reuni6n que tiene lugar bajo la autoridad del Rey (el texto original de 1807
decia “bajo la autoridad del gobierno™), de los comerciantes, capitanes de navio,
agentes de cambio y corredores. Al siguiente titulo, al sétimo, se regula la
actividad del comisionista en general y la del comisionista de transporte. Més
adelante el articulo 632 dira que se reputan actos de comercio la empresa de
comisién y la de transporte por tierra y por agua, la empresa de agencias y la de
oficinas de negocios. El articulo 634 agregard que los tribunales de comercio
decidirdn las acciones contra factores, dependientes y servidores del comercian-
€, inicamente por hechos relativos al tréfico del comerciante al que sirven.

~ ElCédigo actual sigue siendo el de 1807, con reformas parciales, siendo
Insustanciales las que se refieren a los auxiliares, en cuanto a nuestro tema. En
consecuencia, toda la doctrina posterior a 1807 ha trabajado sobre un mismo
t:bﬁ;?fa:} es dec_ir, h.a’laborado s‘iempre rpanipulando un sistema asi llafr}ado
ok d;a ¢ en ?flp.h.camon de ]'a tesis sostemd.a ha§t’a ahora, cgn d.em'ostracnon, a
inﬂuﬁnciaas V101sm_1des sufridas por la 1eg1slac1-on y dqctrma 1.tahz}nas, de la
/4 que un sistema u otro tienen en la diversa sistematizacién de los
$: €speramos tener una demostracién en el desarrollo paulatino de la
%i:ncesa. La legislacién practicamente no ha cambiado. Asi, ;qué
Débeﬁ.mosencontrar en la doctrina demostrativo del punto de vista sostgm.do?

; encontrar un debilitamiento, por lo menos, del sistema objetivo.
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Encontrando tal debilitamiento, deberiamos encontrar una organizacion unita-
ria, una tratacion unitaria, de los auxiliares. Y a esta parte de la investigacién se
dedicardn las préximas paginas.

Por otra parte, en una doctrina que por mds de siglo y medio ha trabajado
conunsistema objetivo, es de rigor la casi imposibilidad de plantear el problema
de los auxiliares con una base subjetiva, del elemento interllo. Es de esperar que
asi resulte en la bisqueda de las proximas paginas.

Ademds, deberia resultar demostrado, directa o indirectamente, que la
falta de una buena técnica estructural en el mismo texto legislativo, imposibilita
poner orden en la materia de auxiliares. Pudiendo quedar reafirmado entonces,
que la sistematizacion unitaria de los auxiliares es mayormente posible cuanto
mas subjetivo sea el sistema —legislativo o doctrinario—, ya que, cuanto mds
subjetivo es el sistema mayor importancia se da al elemento interno, alarelacion
auxiliar-principal; mayor importancia se da a la “auxiliaridad” de la labor de los
auxiliares. Deberfa quedar demostrado en adelante que, conforme el sistema
—legislativo o doctrinario— se subjetiviza, ce aumenta la consideracién de la
labor de los auxiliares, no como una actividad susceptible de regularse bajo la
forma de contrato (mediacién, comisién, mandato, locacién de servicios) sino
como una actividad que auxilia la del principal; no simplemente como actividad
en el sentido de realizacion de actos sino como actividad de un sujeto determi-
nado a favor de otro, sobre una base de fidelidad, buena fe, confianza,
confidencialidad, etc., a la que entonces se dard gran importancia —y esto es
fundamental—- aunque no se regule o no se exprese en el texto de la ley.

PARDESSUS. —Entre los tratadistas mds autorizados y antiguos del
Derecho comercial francés posterior a la codificacién, esta G.M. Pardessus.®”
Pardessus habla de locacién de servicios, o de mandato, a propésito de los
aprendices, obreros, dependientes, agentes o subalternos, transporte, locacion
de servicios por procura, comision, intermediacion, agencias de negocios. En
unos casos habra locacion de servicios, en otros mandato, y en algunos ambos.
Pero la agrupacién —no vengamos a engaifio— es un resultado natural de
elementos comunes en las figuras enumeradas: todo el discurso del autor sobre
locacién de servicios y mandato es con el fin de establecer cudndo la actividad
es acto mercantil sujeto a la competencia de los tribunales de comercio y cuando
no lo es*.

(93) I M. PARDESSUS, Corso di Diritto Commerciale, Traducido de la 6* ed.
francesa por Francesco Fabiani, Napoli, 1857. Mario ROTONDI, Diritto Indus-
triale, Cedam, Padova, 1965, pag. 15 .

(94)  Op. cit., Tomo 1, pags. 13 a 20.
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Sin embargo, la comun naturaleza de fenémenos tan separados en el
texto del Cddigo como la mediacién (agents de change et courtiers) de los
articulos 71y siguientes, y los factores, dependientes y demds servidores, del
articulo 634, lleva a Pardessus a estudiarlos cqnjuntamepte. No se manifiesta
expresamente el elemento comiin, pero se mamﬁes.ta tacitamente en cuanto se
llega a tratar conjuntamente las ﬁgurag que lo contienen. i

Al entrar Pardessus a laexplicacion de los contratos, la misma naturaleza
de las cosas vuelve a manifestarse, en cuanto estudia conjuntamente el mandato
y la comision. En este caso mandato comprende todas las figuras de represen-
tacién comercial por cuanto el concepto cldsico del mandato, conforme al
Cédigo civil, mantiene esencial a él la representacién art. 1984): como mzfmdato
se estudia aqui los elementos personales prepuestos al negocio,® entendlén('io-
se por prepuesto a lor “agentes, los dependientes y los subalterr_los”‘%’ en senpdo
amplio. La comisién, naturalmente, como actividad en proprio nombre, viene
contrapuesta a mandato.®” La comisién, de los articulos 91 y siguientes, resulta
asf conjuntamente estudiada con factores, dependientes y agentes del articulo
634, porque todas las figuras giran alrededor de problemas comunes: externa-
mente (internamente segtin la nomenclatura del Profesor Mossa) mandato (en
este caso esencialmente representativo); internamente la labor auxiliar al
principal de todos los sujetos dichos, y como antes qued6 explicada.®®

Este andlisis amplio, luminoso, que lleva luego al autor a grandes
sintesis, realizado por Pardessus, desaparecerd en la doctrina posterior (salvo
excepceiones que revisaremos) para dar lugar a la exégesis del Cédigo y leyes
conexas.

BRAVARD VEYRIERE Y DEMANGEAT. —La exégesis la encontra-
mos en Bravard-Veyriere y Demangeat,* en Thaller.(*

SRS L
95) Op. cit., Tomo 1, pag. 296.
(96) Op. cit., Tomo I, pag. 289.
O7) Op. cit., Tomo I, pag. 298.
8) 0p, cit., Tomo 1, pag. 294, n. 555.
99) BRAVARD-VEYRIERE Y DEMANGEAT, Manuel de Droit Commercial, Ed.
Maresq Aing, Paris, 1868.
THALI{R, Traité Elementaire de Droit Commercial, Ed. Rousscau, Paris, 1898.
ﬁ lTl;tlt)fenrse a la naturaleza juridica de la comisién habla ya de mandato, en
re Pfoplo 0 mandato sin representacién (N. 921 pag. 524, N. 926, pag. 528)
glefo de:::}fldera tode_l la materia de los auxiliares dependientes, por su labor, ajena
—— c:)) comercial, €n cuanto éstos no son sino subalternos y el ejercicio de
mercio Tequiere cierta “independencia” (pdgs. 25 a 26); quedando, sin
!mbmiog:esb:il,o la juridiccién comercial siempre que no se trate de meras
TET0 patronales (N. 1981, pag. 1069).

(100)
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VALABREGUE. —Absolutamente excepcional resulta la obra de Vala.
bregue'”" que habla de los auxiliares en un apéndice a su obra, ya que el Cédigg
no le da ninguna posibilidad de hacer semejante tratacién: el C6digo no hably
de representantes de comercio (en el sentido que se le da en Francia, de agentes),
ni de factores o dependientes (salvo con respecto a la competencia de log
tribunales de comercio, art. 634); el Cédigo, practicamente, s6lo habla,
propésito de corredores y comisionistas, de los respectivos contratos.

Valabregue, en cambio, trata practicamente todas las figuras importantes
de auxiliares: corredores, comisionistas, factores, dependientes, agentes, atn
clasifica estos en auxiliares independientes, que ofrecen “leurs services a tous”
y considerados por la ley como comerciantes y auxiliares dependientes, “liés a
telle ou telle maison, ils sont dependants de leur maison et ne peuvent a la fois
offrir leurs services a plusieurs™.("%? Para el autor la naturaleza juridica de los
auxiliares se concentra en la locacién de servicios y el mandato.'%®

LACOUR. -En Lacour, mas de un siglo después de promulgado el
Cédigo se empieza a encontrar sistematizaciones —no ya simples concentracio-
nes—alrededor del mandato (y atin se debe considerar que la obra de Valabregue
citada, de 1898 es del todo excepcional, como se vio)."'% Lacour volvera a
hablar de auxiliares dependientes, con la denominacién genérica de “commis”,
e independientes, que considera “intermediarios”. En estos ultimos coloca
corredores, agentes de cambio, comisionistas y “en cierto aspecto los banque-
ros”. En adelante el autor tratard el tema a propoésito de las particulares figuras
contractuales, locacién de servicios y mandato.!% En un apéndice se referird a
la “representacién comercial”, expresién que en la ciencia juridica francese
indica los “representantes de comercio”, es decir los agentes.'%

WAHL. -En 1922, Wahl'”? da mayor importancia al contrato de
locacién de servicios que al mandato, en los auxiliares que forman el personal
de la empresa'®. En todo caso la via sigue siendo contractual, objetiva.

(101) VALIBREGUE, Nouveau Cours de Droit Commercial, E. d. Marchard e
Billard, Paris, 1898.

Op. cit., pag. 211.

Op. cit., pags. 213 y 214.

Leén LACOUR, Precis de Droit Commercial, Ed. Dalloz, Paris, 1912, pag. 423
Op. cit., pags. 532 a 541.

Op. cit., pags 541 y 542.

Albert WAHL, Précis Théorique et Pratique de Droit Commercial, Ed. Sirey:
Paris, 1922.

Op. Cit. pag. 414 y 542.

(102)
(103)
(104)
(105)
(106)
(107)

(108)
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LYON-CAEN Y RENAULT. —La misma via, poco mds o menos, es
ida por Lyon-Caen'y Renault."® Considerando en primer lugar los actos
seg“olmercio, los autores analizan conforme al Cédigo —como tales, las empresas
3:cagencias de oficinas de negocios,"'? la§ empresas de comisiones'? las
operaciones de corretaje;"'? luego, a Rropéslto de los contratos, se hablard de
la comisién, "' de los agentes de cambio, ¥ de los corredores.'® Ademds, en
un apéndice al capitulo IV,"'® de la comisi6n, se trata a los prepuestos
(Préposés): dependientes (commis), con su significado amplio de dependiente
iamente tal, factor, etc., viajeros dependientes y representantes de comer-
cio, con el sentido, como hemos visto, de dependiente que realice operaciones
comerciales a nombre del comitente o sirva de intermediario.!'” Los problemas
fundamentales tratados son los referentes al derecho social: problemas de
salarios, elementos del contrato de trabajo segtin la figura, etc., asi como la
distincién entre comisién y mandato.'"® En definitiva la obra es exegética, lo
que no permite una tratacion de sintesis.

LACOUR Y BOUTERON. —Lacour y Bouteron!'” tratan, como los
anteriores, primeramente los actos de comercio, pero dan una sistematizacién
unitaria alos auxiliares, reflejo del sistema seguido afios antes, individualmente,
por Lacour: dividiran el tema en “dependientes” (commis) e “intermediarios”.
Los primeros serdn estudiados en cuanto al contrato de trabajo o de locacién de
servicios, que se produce entre patrén y obrero o trabajador,*” los segundos en
cuanto a los contratos de comision?" y corretaje.?” Los autores dirdn que
cuando el “c6mmis” es “encargado de realizar actos juridicos” el contrato de

il

(199) 'LYON-CAEN et RENAULT, Manual Elémentaire de Droit Commercial, Ed.
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1928 y Traiti de Droit
Commercial, mismo editorial, Paris, de 1921 a 1936, 8 vols.
Manuel, cit., n. 29.
Op. cit., N° 32.
Op. cit., N° 33,
Op. cit.,N° 471 y ss.
Op. cit., N° 807.
gp;. cit., N° 848.

. cit., N° 49
(17) 0p. cir, Ne sog.y e
8;;; Op. cit., N° 472,

Il-):?ll:)L?C'OUR et Jacques BOUTERON, Précis de Droit Commercial, Ed.

(120) ct; 131;18, 1925, 4 vol.
a21y ﬂn e 923, Vol. I.
(22) ©p oir” rvo 2255, Vol. L

(110
a1n)
(12
113y
(114)
1s)

(116)

Op. cit, N° 1647 yss., Vol. 1.
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locacién de servicios “se complica” con un mandato y en este caso los “commis”
serdn ademds “préposés”, esto es prepuestos.'>® Lacour y Bouteron afirman 1y
comisién como mandato sin representacién, lo que implica aceptar la represen.
tacién como un elemento natural de aquélla, es decir no esencial, al mandato, ya
que se reconoce que éste puede existir sin ella, pero considera, por otra parte, I
comisién como mandato “asalariado”, es decir mandato por el que un individug
se encarga, bajo salario, de realizar actos de comercio por cuenta de otro, por lo
que también afirman que tanto los prepuestos (factor, por ejemplo) como log
dependientes sedentarios, como los viajeros, que realizan actos de comercio por
cuenta de su patrén contra salario, son comisionistas y “se confunden en una
misma categoria”.!> Como se ve, el tema sigue siendo externo, de contratos
conforme al sistema objetivo del Cédigo aunque se ve un florecer ya del
subjetivismo en el hecho de ser organizada la materia unitariamente —en cierto
modo— alrededor de la locacién de servicios y del mandato. En la obra, el
capitulo que trata tanto de los auxiliares dependientes como de los independien-
tes (excepcién hecha de corredores y agentes de cambio, segtin un buen criterio)
se denomina “Del Mandato Comercial”.!'>

Hasta el momento la doctrina francesa se ha debatido en el problema de
encontrar, dentro del objetivismo de los contratos, patrones comunes que le
permitan clasificar las figuras que el texto legislativo del Cédigo de comercio
de 1807 incluia en forma desorganizada y poco clara, asi como aquéllas, que, si
bien no consideradas por el legislador, pertenecen a la realidad de la vida
comercial. En esta labor, para los auxiliares, las categorias generales centrales
son, como es 16gico, los contratos de trabajo y de mandato que se dan, en algunos
casos separados, en otros apareados. Se ven aflorar aqui y alla los razgos del
subjetivismo, ya sea empleando el término “auxiliares” con un contenido
subjetivo, ya sea acumulando figuras que s6lo pueden ser acumuladas en cuanto
tienen como elemento comiin la relacién subjetiva con el principal, de 12
auxiliaridad a éste: el elemento interno.

RIPERT. -La brecha en el sistema objetivo la abre Ripert?® declarand®
que si en éste, en muchos casos, la naturaleza de los actos depende de la calidad

(123) Como lo hemos venido viendo y ya se explicé, los términos “commis” !
“préposés” tienen en francés un sentido mas amplio que “commesso” y “prep0s’
to, en italiano” donde el primero es un dependiente, distinto de un facto'
(institore), y el segundo un factor distinto de un “commesso” o dependiente-

(124) Op. cit., Vol. I, N° 938, in fine.

(125) Op. cit., Vol. I, pag. 664 y ss.

(126) Georges RIPERT, Traité Elémentaire de Droit Commercial, Ed. Pichon d
Durand, Paris, 1951.
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de comerciante de quien 10§ realice, mientras que en el sistema subjetivo se
identifica a veces al come.rc'lante en cua‘nto realiza actos de naturaleza comer-
cial, se éstaenun circulo vicioso. Para Ripert el Cédigo francés no toma partido

¢ ninguno de los dos sistemas afirmando como necesaria —lo afirma Ripert—
Jaexistenciadel derecho comercial como un derecho profesional, de comercian-
tes,(127) puesto que en la realidad es un derecho de excepci6én. Con esa base el
autor cambia totalmente el planteamiento doctrinario comercial francés. En
primer lugar trata, no ya de los, actos c%e comercio como categoria central, sino
a propésito de un concepto mas amplio y subjetivo: “Los Comerciantes”.

En esta parte —que es la Primera— el capitulo inicial lo ocupan “las
profesiones comerciales”.

No en vano Ripert dijo en el Prefacio a la primera edicién de 1947 que
ante todo se debia tomar partido entre la concepcion objetiva y la subjetiva’?
y no en vano es un propugnador de la empresa como dato central del derecho
comercial.

~ Se habla, sucesivamente, de profesiones comerciales y no comerciales.
Entre las primeras estdn las “auxiliares e intermediarias”, entre las segundas se
clasifican los empleados y los representantes. Como intermediarios se habla de
los agentes, comisionistas y corredores; como empleados y representantes, de
obreros, empleados, dependientes, agentes, gerentes, representantes y directo-
res. “La diferente denominaci6n —dice Ripert— responde a una diferencia de
situqcién social mds que de situacién juridica”.(2%

- Al capitulo cuarto de la Parte Primera hablar Ripert de la a empresa
comegcjg}”“”) —concepto que, como vimos en la seccién italiana, le merece las
mas Gloglasas palabras— tratando “el personal de la empresa” en los nimeros

AR cincuenta y uno a trescientos ciencuenta y siete. Aqui entra en
f“‘m‘lﬂl contrato de trabajo como base de empleados, agentes y representan-
:", "’h.faﬂ:lsuglsedentaﬁos. Mandato, comisién y corretaje serdn de nuevo

visados 08 contratos, incluyendo ahi figuras como la del agente.('*)
siael E‘n ge;neral la nueva impostacién permite ver a los auxiliares si no
tematizad i S alrededor de sus elementos internos, al menos agrupados,
o Dmc‘e:ud;j :tlilvtz)llo un principio de la importancia de la auxiliaridad, como
» sobre los aspectos contractuales.
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ESCARRA. - En su “Curso”"*? Escarra hablard de actos de comerc;,
objetivos y actos de comercio subjetivos: es decir, no ya como en los autorg
anteriores que hablaban de actos de comercio objetivos, absolutos y accesorios‘
La doctrina anterior habl6 practicamente siempre de actos de comercio abso],
tos y accesorios entendiendo los primeros como aquellos que dan a quien I,
realice el cardcter de comerciante, y los segundos como aquellos que devieng,
actos de comercio en cuanto quien los realiza es comerciante; siendo civiles pg
naturaleza.!®® Los autores que no usaron exactamente este esquema girarg
siempre en torno a él. Pero ninguno, dentro del sistema francés hasta Escarr;
hablé antes de “actos de comercio subjetivos” para referirse a los accesorios,
decir, a aquéllos que son comerciales en cuanto realizados por un comerciang
con motivo de su actividad comercial.'*¥ Se puede bien decir que en esy
aspecto al menos, el sistema objetivo empieza a subjetivizarse en Escarra: [
Parte Primera no es dedicada a los actos de comercio —como por otra parte ey
el sistema cldsico— y estos no ocupan sino un segundo rango. La Primera Pary
es dedicada “a los comerciantes y la empresa comercial”’, formando los actos d;
comercio, una subdivisién de aquélla. Indicativo cambio de orientacién. Un
vez mds el elemento subjetivo natural surge, inclusive, como en este caso, en¢
sistema objetivo por antonomasia (al menos en cuanto asi lo pretendi ¢
legislador y asilo quiso luego la doctrina) pues en el fondo el sistema no alcan
esa meta, como ya lo hemos visto.!3%

Jean ESCARRA, Cours de Droit Commercial, Nouvelle Edition, Ed. Sire|
Paris, 1952.

Ver por ej.,, LYON-CAEN et RENAULT cits., pag. 55 y ss. del Manuel...
ESCARRA, op. cit., pag. 83; RIPERT, op. cit., pag. 141, ya habia notado com
los actos llamados accesorios —frente a otros que entonces deberian ser princip?
les— mds principales que los principales (N° 282), razén por la que él empiezal
trataci6n precisamente por los llamados actos de comercio accesorios (N° 283!
Pero Ripert solamente invierte el orden en que se presentaban clasicamente I
actos de comercio. No llega atin Ripert a una decidida subjetivizacion.
ESCARRA, op. cit., N° 79: “La doctrina clésica, influida por el espiritu &
Cédigo de comercio, insistia grandemcllte en la nocién de acto de comercio, ¢”
el Cédigo pone en primer plano. No presentaba al comerciante sino como
individuo sujeto a algunas obligaciones profesionales particulares por hecho?
su misma cualidad, adquirida por el sélo ejercicio de actos de comercio. ‘
nocién de fondo de comercio, de reciente formacion, ha venido a ampliar estl
alcances.

Es necesario hoy orientarse hacia horizontes mas amplios. Desde que i
comerciante tiene una actividad profesional que lo eleva por encima del veﬂd!,
dor callejero o del pequefio comerciante (boutiquier), es la nocién de empres?
que aparece, Ella incluye los datos anteriores y los completa con otros.

(132)

(133)
(134)

(135)
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Escarra penetra en el tema de la concepcién objetiva del Derecho
yenla subjetiva*® para luego afirmar que la enumeracién de los
mercio del Codigo no es limitativa, lo que, por otra parte, ha sido
reconocido por la jurisprudencia.“”’ Esto quiere 'decir que puede haber a
comercialiddd” mds alld de la enumeracicn legislativa. Examina, entonces, el
autor, con qué criterio se pue.de Jurfdlca,me.nte establece.:r la comercialidad,
desde que no coincide con el ‘c,nterlo econémico,*® examinando las teorias de
]a especulacion y la circulacion y luego la de la empresa, que encuentra mas
ventajosa.’*” ;

En definitiva, con la aceptacion del criterio de empresa para la determi-
naci6n de la materia comercial, el autor se coloca a gran distancia del sistema
objetivo que ya habia debilitado al reconocer, en el Cédigo de 1807, actos de

comercial
actos de co

comercio subjetivos.
En una subjetivizacion de los criterios, los auxiliares encontraran, en la

parte primera dicha, “de la empresa y los comerciantes” un lugar en que
sistematicamente serdn tratados: capitulo segundo, “los comerciantes”, bajo el
epigrafe 3: “los auxiliares del comerciante”."*” Serd el lugar de los auxiliares

La empresa comercial, ain la simplemente individual, es una institucién impor-
- tante, a la vez del derecho privado y del derecho publico. Presupone el ejercicio
habitual de actos de comercio y por ello, la cualidad de comerciante. Incluye el
~ fondo de comercio, instrumento de trabajo del comerciante. Pero el fondo es, en
si, un conjunto de valores, bienes y derechos, reunidos por la voluntad del jefe
de la empresa y puestos en funcionamiento por su propia accién y también
—cuando la empresa adquiere una cierta importancia—con el consenso y atin bajo
el control de un personal al que la ley reconoce particulares derechos. En fin, toda
estaactividad estd encerrada en el cuadro de reglas de orden piiblico cada vez més
rigidas.
El desenvolvimiento de la economia dirigida, lo mismo si el futuro reserva
posibilidades de un marcado regreso al liberalismo econémico, no puede sino
reforbarla .noci(')n deempresa comercial aexpensas de estrechas nociones de acto
de comercio y de comerciante. Esta evolucién es sensible en las més recientes

legislaciones extranjeras, como la de los Pafses Bajos, desde 1934, y de Italia,
desde 1942,

Las observaciones

precedentes justifican el titulo de esta Primera Parte y el
tu con que ha sido tratada”.

de, ek Parte, que empieza con el nimero que acabamos de transcribir, se
NOmin

4, como se ha dicho: “Los comerciantes y la empresa comercial”
Op. cit., N° 80-81.g> y 5

Op. c1.t., N° 87, in fine.
- Cit., N° 88.

Op. cit., No 9 y gy

Op. cit., No 177y ss.

(136)
137y
(135)
(139)
(140)
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“asalariados” y de los “intermediarios independientes”. Seguimos lejos de |,
sistemas legislativos subjetivos y siempre el tema sera el de contratos d;
locacion de servicios y mandato, pero, como nos proponiamos al inicio de esy,
parte, se ha demostrado que a todo debilitamiento del objetivismo correspong;
un fortalecimiento de la materia de auxiliares, en cuanto se les empieza a dar egy,
denominacion, haciendo énfasis en ella, y se les agrupa como materia unitar;,
de estudio. Auxiliares, asalariados serén, ala par de los empleados y obreros, lg,
dependientes (commis) con el sentido amplio que hemos visto, y auxiliarg
independientes serdn los corredores, los comisionistas, los agentes, con up
impostacion alrededor del mandato."*" En los contratos Escarra tratard los
comisién y corretaje, juntos,*? como especies del mandato, considerando cq;
el articulo 29 de un reglamento sobre la materia (ver nota 141), el corretaje comy
un mandato doble, nocién ya criticada en la primera parte de este estudio, en¢
derecho italiano.

Lareaccion a las debilidades de Ripert y Escarra se hara sentir en la obr
de Joseph Hamel y Gastén Lagarde,*» que en este sentido representaran ¢
papel que Alfredo Roccorepresenté en la doctrinaitaliana. La obra es unregres
al objetivismo casi cldsico de la época del Cédigo. El capitulo cuarto se intitul;
“Bases racionales del Derecho comercial”: esas bases racionales son los acto
de comercio: por naturaleza, por ley y relativos todos objetivamente contemplz
dos. Se tratara de los “representantes de comercio” a propésito de la proyeccid
al exterior de laempresay dentro de la Parte Primera. “Las personas del Dereche
comercial”, pero siguiendo una via de antemano marcada por el acto d
comercio como base racional del Derecho comercial. Asi, los auxiliares seré
de nuevo un problema objetivo —contractual y vendran considerados, exclust
vamente a prop6sito de la “representacion en la formacion de las obligacion¢!
comerciaies” y como fenémenos contractuales.

3. Los auxiliares en la legislacion y doctrina espaiiola

Antes del Cédigo de Comercio de 1829 Espafia tuvo siempre un derechf
indiferenciado. Al menos asi fue con respecto al derecho privado. El Cédigo ¢

(141) Un reglamento de 5 de nov. de 1946, art. 29, consideraba al corredor como v
mandatario doble, nocién que ya vimos a propésito del derecho italiano y ala Q‘f
hicimos la critica correspondiente. Este reglamento fue derogado por el Consé/
de Estado, D. 1948, 410, 30 de abril de 1948.

(142) Op. cit.,N° 1062 y ss. ;

(143) HAMEL et LAGARDE, Traité de Droit Commercial, Dalloz, Paris, 1954, To*
I, Cap. IV de la Introduccién.
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ercio de 1829 es la primera legislacién comercial independiente espafiola
c‘ggcdecié al movimiento codificador universal abierto por Francia después de
T Revolucion. La influencia fr.ances.a se hizo sentir, .natu.ralmente.(““" Sin
embargo un mayor rigor sistematico objetivo no fue obtenido sino con-el Cadigo
sterior, de 1885, aunque siempre “muy tl’mldamente”.““f) El Cédigo poste-
rior, de 1829 se orientaba, pr(_efer.entemente, al sistema.subjetivo.““"’ Asi, todo
Jo relativo a auxiliares (comisionistas factores y dependientes) se regulaba en el
libro 1°, “considerando estas funciones como oficios auxiliares del comercio.
Con un criterio muy superior, sin duda, lo coloca el nuevo Cédigo en el libro II
(de los contratos), porque, en realidad la comision mercantil es un verdadero
contrato bilateral...”.("*”

La exposicién de motivos a las Cortes explicitamente manifiesta este
cambio de ubicacién por el cambio de sistema. Creemos conveniente transcribir
el texto por la claridad que encierra: “Bajo este epigrafe (De la comisién
mercantil)” aparecen agrupadas en el proyecto las disposiciones del Cédigo
vigente que tratan de los comisionistas y de los factores; lo cual es algo mds que
una alteracién en el método, pues revela el distinto concepto que de ambas
materias tienen formado el Codigo vigente y el proyecto que ahora se somete a
ladeliberacion de las Cortes, y que es consecuencia forzoza de la diversa manera
de considerar el Derecho mercantil. De aqul procede que, atribuyendo el Cédigo
aeste derecho el caracter de personal o propio de una clase de ciudadanos, s6lo
atiende a fijar los derechos y obligaciones de las personas que intervienen en el
comercio, ya como principales, ya como auxiliares, sin elevarse a la naturaleza
Juﬁdl;:a de los actos y contratos que las mismas celebran, que es precisamente
delo que se preocupa en primer término el proyecto; el cual, partiendo desde un
punto completamente opuesto, entiende que este Derecho tiene por objeto
Pﬂmcl:dlal regir y ordenar los actos y operacions comerciales, fijando y
determinando ante todo su respectiva naturaleza juridica.

_ "Obedeciendo a estos principios, desaparece le calificacién de oficios
auxiliares, bajo la cual comprende el Cédigo vigente, entre otros, a los comisio-

B

(144) Introduccion al Codigo de Comercio espaiiol de Vicente ROMERO GIRON, Ed.
Gongora, Madrid, 1901, pag. 14.
Op. cit., pag. 21.
P cit., pag. 24: “El Cédigo de 1829, en su espiritu, quizd también en su letra,
4 preferencia al sistema personal sobre el material (subjetivo y objetivo, que
;uele.n d‘ecir los alemanes cuando tratan esta materia), por tal modo, que la
lac“sn.]un'dica varia mas en consideracion al estado personal (la profesién) que
(47 o act9 0 actos objeto de la misma”.
P-cit., nota 4, pags. 207 y 208.

(145)
(146)
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nistas, factores y dependientes de comercio, de cuyas funciones se ocupa e|
proyecto, como si constituyeran una forma especial del contrato de mandato,
que es el elemento juridico que predomina en los mismos™.(4®

El Cédigo del 1885, conforme lo considera la doctrina, no fue decidida-
mente objetivo (inclusive salvo el escollo del acto de comercio no dando sy
clasificacion o enumeracién y dando una definicién que ha sido considerada
vaga.(149

Sobre la base de un Cédigo de tendencia objetiva, se levanta la doctrina,
que pasamos a ver, en los autores mds recientes.

En Vicente y Gellal>” los auxiliares reciben tratacién doble: la contrac-
tual (comisién y mandato) y la personal o profesional (representacion). A pesar
de la objetividad del sistema, no escapa el autor a la necesidad de considerar el
aspecto interno de la relacién personal entre principal y auxiliar, lo cual indica
una debilidad —~como hemos visto tantas— del sistema objetivo. El Cédigo de
comercio espanol;, segin vimos antes, eliminé totalmente, en materia de
auxiliares, toda consideracion subjetiva, enviando su estudio al capitulo de los
contrarios (comisién y mandato). Medio siglo después la doctrina habla siempre
de auxiliares y contempla sus aspectos subjetivos independientemente de los
contractuales. Es el elemento humano, natural que surge por doquier, el
elemento esencial de todarelacion juridica: el sujeto. El titulo segundo de la obra
citada se-denomina “El comerciante y sus auxiliares™: la intencion de los
redactores y del legislador ha quedado atrds; consciente o inconscientemente se
impone el subjetivismo.

Esta doble tratacion desaparece en el “Derecho Mercantil” de Avilés y
Pou."Y Como contrato se estudia ahora solamente la comisién; no se estudia el
mandato y sus formas: factor, dependiente y mancebo. Estos vienen considera-
dos fuera de la parte de los contratos con caracter de auxiliares, aceptando los
autores la posicién de la doctrina que no considera auxiliares aquellas figuras
comunemente denominadas independientes,"*? como comisionistas y media-
dores.?

(148) Op. cit., pags. 207 y 208.

(149) Code de Commerce Espagnol, anotado por Henri PRUDHOME, Ed. Edon
Lauriel, Paris, 1891, pag. XXVI. Introd.: Derecho mercantil, Gabriel AVILES
y José Ma. POU, Ed. Bosch, Barcelona, 1958, pag. 32.

(150) Cursode Derecho Mercantil Comparado, Augustin VICENTE y GELLA, Ed. L?
Academia, Zaragoza, 1960.

(151)  Op. cit., pags. 289 y 553.

(152) El profesor Garrigues dice ser contradictorios los términos “auxiliar” e “Inde’
pendiente”.

(153) Avilés POU, op. cit., pag. 289.
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En Vicente y Gella las tnicas figuras de auxiliares tratadas —desde el

unto de vista personal, subjetivo, eran agpe}!ﬁs que, ejerciendo repre_s_gnzg_chi_é_l},
an considerarse como el personal de la empresa. Ningtin papel jugaban en
aste casolos auxiliares independientes. En laobracitadade Avilésy Pou, se hace
referencia a una posible consideracién de comisionista y mediador como
auxiliares independientes pero tinicamente para adherirse a la corriente doctri-
naria que rechaza tal categoria de auxiliares. Ahora, en lg (?bra de Uria3® ?omo
contrato se considera de los auxiliares, solamente la comisién. Es a propédsito de
Jaempresa (elemento subjetivo) y el empresario, que en el personal colaborador
de éste, se enunciala materia de auxiliares. Aqui se vuelve a hablar como en los
tiempos de Espejo y otros viejos tratadistas de auxiliares subordinados y
auténomos. A despecho del texto del Codigo, que no regulala auxiliaridad y que
ere hablar de contratos de comisién y mandato, y a despecho del redactor
del Cédigo y del legislador, la doctrina vuelve a hablar de auxiliares dependien-
tes e independientes, o subordinados y auténomos.’*¥ Y es que el autor ha
retornado al subjetivismo del derecho comercial, al menos como base orgénica
doctrinaria; “Por esta razén, al investigar ahora el concepto del Derecho
Mgzqmtll, debemos volver a la concepcién subjetivista o profesional, que
cuqltaen su apoyo con una tradicién secular... Por eso, la actual direccion
subjetivista o profesional del Derecho Mercantil, que es, a nuestro juicio, la més
certera y adecuada a los supuestos concretos de la realidad actual”. ...

- Garrigues>” haciendo del “criterio de la Jerarquia” (esto es permanen-
cia en el negocio y subordinacién) un elemento necesario al concepto de
ﬂlﬂﬁm elimina los llamados auxiliares independientes, de la categoria de
mmes En todo caso, sucede con la exposicién del Prof. Garrigues otro tanto
q@m lade Vicente y Gella: no pudiendo negarse laimportancia del elemento
S“WW (que el propio Garrigues califica como “deber de mutuo respeto, de
%= s i6n personal”) se duplica el estudio de la materia: el aspecto personal,

: a;"ﬁ;ﬁ“‘“ﬂdad, mutuo respeto y consideracién subjetiva o personal, por un lado;
Y Por otro el obligacional (159

No se debe perder de vista este capitulo del derecho espaiiol por cuanto
Mxyg;fla ((:ieédllas legislaciones hispano-americanas sufrieron su influjo, sea a
g0 de 1829, sea a través del Cédigo de 1885. Y el Cédigo de

(154) Rogr;
assy yu 20 URIA, Derecho Mercantil, Imprenta Aguirre, Madrid, 1964.
A Op. cit., pag. 43.

UR!A« Op. cit
- Cit., pag. 6.
Joaquin

) "‘ﬁiﬂhd_ GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, Imprenta Aguirre, Ma-
asg) 1948, psg. 547,
5 -‘?p‘a"’ Pdg. 546,
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comercio espafiol, de 1829 practicamente estuvo vigente en Costa Rica hasta ¢
afio de 1964, cierto, como el vestido de un pordiosero: lleno de parches, per;
vigente.

El Cédigo de Comercio de Costa Rica de 1853, en lineas generales, fyg
un Cédigo subjetivista, como se ve de su articulo 1°: “Se reputan en derech
comercientes, los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se hay
inscrito en la matricula de comerciantes, y tienen por ocupacion habitual y
ordinaria el trafico mercantil, fundando en €l su estado politico”. Los problema
creados por esta norma tan complicada hicieron posible el articulo 2° de la “Ley
de Quiebras”: "> que pretendi6 dejar claro quién era comerciante, para todos log
efectos y, principalmente, a fin de saber a quien se aplicaba dicha ley: “Po;
comerciante se tendrd a quienquiera que habitual y ordinariamente ejerza |
comercio, aun cuando no estuviere matriculado.

“Queda asi aclarado el articulo 1° del Codigo de Comercio”. Paro, en ¢|
fondo, nada quedo aclarado, enter otras cosas porque no se sabe qué suerte debg
correr la particula tltima del articulo 1° del Cédigo de Comercio.

En todo caso, el Codigo de 1853 tendia al subjetivismo y de ahi que
incluyera en el libro primero, “de los comerciantes y agentes del comercio” los
“oficios auxiliares del comercio, y sus obligaciones respectiva”. Estos oficios,
segun el articulo 62 del C6digo los eran de comisionistas, factores, dependientes
y conductores. Los mediadores del Cédigo espafiol del 29 no se incluyeron
porque considerd la comision que preparé el proyecto, ser innecesaria esi
institucién, al menos por muchos afios en vista de la incipiente economia del
pais.

El sistema subjetivo del Cédigo de comercio de 1853 de Costa Rict
explica—no muy claramente—la incongruencia del Cédigo de comercio de 1964
que, siendo como parece deducirse del articulo 1°, 5° inciso a) y 6°, un C6dig
de tendencia objetiva, incluya un amplisim,o y prolifero titulo de auxiliares d¢
comercio, en el libro primero, del comerciante, en que se cuecen, en calder
comuin, comisionistas, corredores, jurados, factores, porteadores, agentes vi#
jeros, representantes de casas extranjeras, contabilistas, dependientes y agente
corredores de aduanas. En los contratos nada se dice de esta figura. En todo caso.
s6lo asi se puede explicar tal incongruencia y algunas otras.%”

(159) Ley N° 15, de octubre de 1901. )

(160) A un fenémeno diverso obedece la importancia enorme que el concepto econ”
mico de empresa ha adquirido en nuestro Derecho mercantil. Por otra parte, bie,Il
visto el articulo 5° inciso a) del Cédigo de comercio, en cuanto hace del ejercic’
habitual de actos de comercio un elemento esencial a la existencia de la figura &
comerciante, se puede afirmar que, mds que del comerciante, el articulo habla ¢
empresario, en cuanto la habitualidad o profesionalidad implican el desarrollo
una actividad organizada.
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Los auxiliares en la legislacion y doctrina alemanas

El Cédigo de comercio alemdn vigente es de tendencia subjetiva en
oposicion a su anterior de 1861, que seguia el sistema objetivo.

En consecuencia, la materia de auxiliares, salvo la comision, se encuen-
tra regulada en el libro primero y no en el de lo§ “actos .de.comercio”: Y atin la
comisién es estudiada desde un punto de vista subjetivo (pegocm de los
Comisionistas),“ﬁ“ conforme al art. 1°, inciso 6° (nota anterior) y regulada
tomando en cuenta como base al sujeto-agente.

Son asi considerados desde un punto de vista subjetivo, la procura, de
amplios limites fijados por laley, el mandato comercial (art. 54), el mar}dato con
representacion (art. 55; comprenderia los casos de personal dependiente con
representacion); el agente (segin la denominacién italiana, o representante de
comercio, segiin la francesa; handlungsagentne) que forma parte de auxiliares
independientes o Selbstiandige hilfpersonen; los corredores o handelsmihler.

Toda esta materia Heinsheimer'?1a agrupa (excepto la comision) en el
capitulo del “personal y auxiliares del comerciante”, estudiandola primero
como “procura y mandato mercantil” (Prokura und Handlungsvollmacht) el
problema de la representacion mercantil);'® luego como auxiliares del coemr-
ciante (Handlungsgehilfen), refiriéndose aquéllos que desarrollan actividad
contra salario; 1% y pasando luego a los auxiliares independientes (Salbstéindige
hilfpersonen), %> sean los agentes,'*® y los corredores.'” Mds adelante en la
Seccion Tercera trataré los negocios mercantiles y en su capitulo tercero serdn
considerados los “negocios de las empresas auxiliares”,'*® entre ellos los de
comision (Kommisionsgeschiift), afirmando el autor que estos negocios son
iderados desde un putno de vista subjetivo, en el C6digo.!®

Asi pues, el sistema subjetivo alemén vuelve a agrupar los auxiliares
fllel:a'de los contratos y doctrinariamente surge la idea de que, atn una figura
allJ.Uhar (la comisién) estudiada en la parte de los contratos comerciales, lo es
bajo una forma totalmente subjetiva, puesto que el texto mismo de la ley regula
10 el acto sino la actividad del sujeto: comisionistas.

Derecho Mercantil, Karl HEINSHEIMER, Ed. Labor, Barcelona, Madrid,
Buenos Aires, 1933, pags. 235, 236.
Op. cit., pag. 69 y SS.
Op. cit., pégs. 69 a 71.
Op. cit., pags. 76 a 78.
Op. Ct:t., pags. 76 a 78.
P Op. Cil., pag. 86 y ss.
. Cil., pédgs. 86 a 89.

P- Cit., pags. 89 5 92,

" €It pag. 235,



