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GIRON TENA, José, Apuntes de derecho mercantil Madrid, Universidad
Complutense, Facultad de Derecho, 1979-1980, 2, vols. 1-138 y 1-164.

Se trata de la obra mas reciente del distinguido catedratico de la Universidad
de Madrid que, al parecer, corresponde al programa del curso que impartio
en esa Universidad, durante el afio lective 1979-1980. El primer tomo
corresponde a la “Introduccidn’; el segundo versa sobre “La empresa”. En la
portada del segundo volumen aparece el niimero 1, lo que tal vez quiera
indicar que algin o algunos tomos posteriores de este mismo curso vendran
después.

Estos apuntes constituyen el coronamiento de las ensefianzas e investigacio-
nes del autor sobre el derecho mercantil contemporineo. No se trata de un
nuevo libro sobre la materia, sino que, en rigor, es un nuevo enfoque de la
disciplina en el sistema juridico de nuestros dias.

Hay muchos antecedentes de esta obra, en los paises continentales
europeos, pero ningunc hasta donde sé, es tan sistematico, tan riguroso y
amplio como éste.

Ninguno, o muy pocos tratados de derecho mercantil, plantean al estudioso
tantos y tan interesantes problemas como los que propone y analiza Girén;
tradicionales los unos, nuevos los otros; y todos vistos desde perspectivas
orientaciones actuales, lo que hace que la obra sea especialmente util y
necesatia para la valorizacién y la critica de la materia mercantil y
fundamentalmente de la negociacién o empresa como un todo organico.

Resulta notable la riqueza y la variedad de la bibliografia que €l autor cita,
como también es magistral el manejo que hace de ordenamientos antiguos y
modermnos, tanto espanoles como de otros paises (Francia, Alemania, Italia,
Inglaterra, etcétera).

Dado el historicismo del derecho mercantil, Girén estudia esta disciplina en
las diversas etapas en que naci6 y se ha desarrollado; y las analiza dentro de la
evolucién econémica, desde el fendalismo, hasta la etapa actual del
capitalismo, con la economia de mercado, el auge de las empresas trasnacio-
nales y el derecho econémico de nuestros dias. Juzga también el derecho
comercial en el sistema de economia planificada o comunista.

El primer volumen comprende tres capitulos: en el primero se analiza el
concepto y la evolucién del derecho mercantil; en el segundo las tendencias y
las relaciones actuales del derecho mercantil con el derecho de la economia,
el marco legal de la empresa y el derecho mercantil internacional
Finalmente, el capitulo tercero se refiere a las fuentes de la disciplina para
considerar a la ley, a los usos comerciales, a las condiciones generales, de las
que Girén resalta su creciente importancia en materia de contratacion.

El volumen segundo, sobre la empresa, se divide en dos titulos: el de
introduccion y el del titular y el personal de la empresa. Aquél comprende un
solo capitulo en que se analiza el concepto, los caracteres y la estructuracién
de la negociacion. E] ttulo It comprende tres capitulos, a saber: las clases de
empresa y empresarios, €l régimen juridico de la actividad empresarial, y los
dependientes de la empresa.
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Dado el caricter breve que debe tener una resena como ésta, me con-
cretaré a sefialar algunas de las cuestiones que me parecen més impor-
tantes, asi como las contribuciones personales del maestro espaiol sobre
diversas instituciones juridico-mercantiles.

La primera fase historica del derecho mercantil se caracteriza por ser el
comerciante, dentro de los gremios y las corporaciones, la figura en tomo a la
cual nace y se desarrolla la disciplina: se trata de un derecho clasista,
“autonémico”, frente al emanado de los poderes publicos en que se inicia y se
va delineando la jurisdiccién mercantil en el seno de los consulados:
“tribunales especiales constituidos por los comerciantes y desarrollo de los
litigios bajo un régimen procesal abreviado”.

La segunda etapa es la de la codificacién (transicidn hacia la etapa actual
del capitalismo); se distingue tanto por la presencia de ordenamientos
nacionales, como por la incorporacién al Cédigo francés del acto de comercio,
que habra de suplir al comerciante como elemento fundamental de la materia
y con el transito del acto aislado a la serie de actos —actividad- a cargo de
empresas (referidas ya en el Code de Commerce de Napoledn). No es sdlo un
concepto jurfdico (el del acto), sino una nota de caricter econdmico, que
permite asociar la disciplina a la organizacion y al desarrollo de la empresa en
una economia de mercado que se inicia y que, al cobrar auge, plantea la
comercializacion del derecho privado, a costa del civil.

Una nueva etapa, desde el punto de vista legal, se manifiesta por la
corriente unificadora (en Inglaterra, en Suiza y més recientemente en ltalia)
de las dos ramas del derecho privado, y también, contrariamente, por cierta
tendencia de especializaciéon del derecho mercantil hacia un derecho de las
empresas capitalistas, i.e., el derecho del capitalismo.

En cuanto al concepto y a la evolucién en Espana del derecho mercantil,
cuestiones muy interesantes para nosotros, dada la cercania y la influencia del
derecho hispano, respecto a nuestra legislacion mercantil, anota Girén Tena,
en primer fugar, el alejamiento de la profesionalidad del comerciante (por no
cumplirse su matriculacién come exigia su primer Codigo, de 1829); en
segundo lugar (en forma mucho mas acusada que en México), cémo los actos
de comercio no agotan la materiza mercantil, ni sirven “para arrastrar la
calificacion de comerciantes”. En tercero, la posibilidad de ampliar el
contenido del derecho comercial, merced a la analogia, pero sin pretender
aplicar ésta a un concepto —inexistente— del acto de comercio, sino, “de
acuerdo con el buen sentido de los comerciantes y a la experiencia y espiritu
practico de los jueces y magistrados™; y sin referir la analogia al conjunto del
cddigo, sino “a preceptos que contengan las ideas en las que contrastar la
igualdad de razén de una manera especifica”. (Esta limitacion, discutible para
el derecho espafiol, no se aplicaria en México dada la referencia especifica de
la fraccién XX1v, del articulo 75 del Cédigo de Comercio).

El derecho mercantil que fue internacional vuelve a tener necesidad de
serlo en nuestros dias, dice Girdn, y ello tanto en el sistema econémico libre o
capitalista, como de economia planificada y marxista. Aquél se distingue por
la libertad de producciéon y de concurrencia al mercado, limitada por un
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creciente intervencionismo estatal. Se habla de un derecho de la economia y
de directrices econdmicas constitucionales {constitucién econdémica). El
derecho ofrece a la economia “instrumentos de técnica juridica para las
formas de organizacién...; da ademas seguridad y certeza... es decir,
introduce el criterio de justicia en la problematica social”.

“El derecho de la economia es un derecho de la orientacién econémica al
bien comin; el derecho mercantil es el derecho de la economia correspon-
diente a un sistema econdmico en que el Estado confia al interés publico el
ejercicio privado de la actividad econdmica de las organizaciones empresaria-
les”.

En el sistema marxista no hay libertad ni concurrencia a los mercados, sino
monopolio estatal del comercio interior y exterior; y no existe el derecho
mercantil, sino sélo leyes especiales sobre actividades comerciales y de
comercio exterior (Checoslovaquia y Repiiblica Democratica Alemana). En
comparacion con los codigos de comercio occidentales, hay cierto paralelis-
mo de las leyes e instituciones de la Europa Oriental, pero con una finalidad
de fidelidad a los planes econémicos. De cualquier manera, el derecho
mercantil de la economia capitalista actual es distinto al de los siglos
anteriores, en cuanto que €] concepto liberal y abstencionista se remplaza por
un control y un estatismo, y limitaciones serias al principio de la autonomia
de la voluntad.

En cuanto al derecho mercantil internacional, el libro se refiere tanto a las
leves que para ese foro se han elaborado (como textos uniformes), como a los
distintos organismos y reuniones que intervienen en ese campo (Naciones
Unidas, UNIDROIT, Conferencia de La Haya de Dereche Internacional
Privado; Convenciones de Paris sobre la Propiedad Industrial, de Ginebra
sobre titulos-valor, de La Haya sobre compraventa; Convenios de Bruselas
sobre Derecho Maritimo, etcétera).

El tomo primero termina con uua referencia a las fuentes del derecho
mercantil, en donde, ademas de indicar las que son tradicionales: ley y
costumbre, invoca, como ya se dijo, a las condiciones generales. En esta parte
Girén anota la tendencia actual contraria a la codificacion; y respecto a la
costumbre, objeta que se la pueda considerar como preferente al derecho
comtin, y ello por la reforma que se hizo al Codigo Civil en 1974. En cuanto a
las Condiciones Generales, aunque constituyen una creacion privada del
derecho, su importancia actual es innegable en los contratos internacionales.

Al estudio de la empresa en particular se dedica el tomo I1. El autor analiza
el concepto en el derecho francés, aleman, italiano y espafiol. Resalta la
importancia actual de esa figura econémica, asi como de su titular, el
empresario, motor y gestor de la economia; y cémo de un concepto
patrimonial en que la hacienda es fundamental, se pasa a la insti-
tucionalizacion de la empresa, tanto en nuestro sistema econémico como
en el de los paises socialistas. Sin atribuirle personalidad propia, distinta a la
de su titular, su caracter unitario (de unidad econdémica —concepto acogido en
México en las legislaciones fiscal, laboral y sobre inversiones extranjeras—,
hablaron Wieland hace unos tres cuartos de siglo y Gierke en 1948), se
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impone como una realidad insoslayable, en que se conjugan la actividad
gestora del empresario, el conjunto de sus bienes v derechos y la comunidad
de personas.

En torno a la negociacién o empresa juegan intereses diversos, no solo de
contenido obligacional referente a las “cosas”, sino también laboral y de
politica econémica y financiera; pero también fenémenos y principios como
los de good will o aviamiento, conservacién de la empresa, publicidad,
contabilidad, concentraciones y agrupaciones de empresas.

Surge lz gran empresa (al estudio de la cual Girdn Tena ha dedicado
algunas de sus mejores obras; en una de ellas recogié las conferencias que
pronuncid en la UNAM, en 1975), cuya regulacién y tratamiento tiende a
desplazarse al derecho pablico —al sector publico de la economia- y 2
configurar el nuevo dereche econdmico.

En relacién al empresario, distingue la posicién, un tanto periclitada en la
economia de nuestros dias, del empresario individual, y las del colectivo o
societario. En aquél no se da la separacion de patrimonios; su intervencién es
directa, y el personal le esti sometido jerirquica y econdmicamente; en
cambio, en el caso de empresarios, personas morales, los patrimonios se
distinguen, la deuda, la responsabilidad y los riesgos son de la empresa, y en
vez de subordinacion, hay colaboracién del personal, que forma parte de la
negociacion y que sigue la suerte de ella

Distingue Girén, asimismo, la clasica figura del comerciante, en torno a la
cual nacié el derecho mercantil, del empresario, en el derecho mercantil de
nuestros dias. De aquél se predica la habitualidad, de éste la profesionalidad;
el obrar a nombre y en interés propio del primero (por lo que no caben los
actos ultra vires), y de la negociacion —o sea, de los negocios concernientes a
ella~, su titular; el ejercicio de actos, el comerciante, y la actividad misma,
racionalizada, autonoma y coordinada en razén del fin a que se dirige, del
empresario.

La S A. es en la actualidad el empresario colectivo por antonomasia; a esa
figura acuden tanto las empresas privadas como las piblicas, y de ahi la
mezcla de ambos planos; de ahi también la penetracién de la gestién y
administracién sobre los intereses meramente patrimoniales; de ahi la
tendencia a configurar nuevos tipos de sociedades y de asociaciones que se
ostenten como titulares de las nuevas empresas. Y todo ello, dentro de la etapa
del capitalismo en que vivimos.

Reflexiona Girén en torno al “apasionante tema de la reforma de la
empresa”, en que toda la doctrina mercantilista contemporinea esta inmersa,
con los problemas de los nuevos tipos societarios, del control de la
negociacion por consorcios, la banca, el Estado; de la co-gestion; con el
desorbitado crecimiento de las negociaciones (trasnacionales, empresas de
Estado); de la concurrencia y de la competencia desleal.

Las dltimas paginas (150-164), se dedican a la consideracion de los
awxiliares dependientes e independientes de la empresa. Se cuestiona aqui la
vinculacion laboral ¢ de arrendamiento de servicios de aquéllos, y de su
participacién actual en esa unidad econdmica; se examina la representacion
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de los auxiliares y la responsabilidad vicaria de la empresa, a la que
pertenecen figuras, arcaizantes unas como los factores, los mancebos, y de
creciente importancia otras, como los agentes, viajantes (viajeros, los llamados
en México), comerciales, los representantes de comercio.

Jorge BARRERA GRAF

GUARINO, Antonio, La tesi di laurea, Nipoli, Istituto di diritto romano
dell'Universita di Napoli, Pellerano del Gaudio editori, s. £., 33 p.

El pequeiio libro del profesor Guarino, de la Universidad de Népoles, se
inscribe en la linea de los trabajos de metodologia y técnica de la
investigacién juridica, tan necesarios, y que han adquirido relevancia en los
vltimos afios. No sélo en nuestras nuevas universidades americanas, sino
también en las afejas instituciones europeas de educacién superior, se
encuentra la preocupacién por la deficiente calidad de los trabajos de tesis de
graduacién que elaboran los estudiantes. Situacion no atribuible a sus
deficiencias, sino a la obsolescencia de la organizacién de los estudios de
derecho, casi en todas partes. Planes de estudio, orientados sobre al marco
de la universidad napolednica formadora de técnicos legales, y métodos de
ensenianza tadicionales, basados en la cdtedra magistral y con el acento puesto
en la transmisién de conocimientos, mas que en la formacion del estudiante y
en la adquisicién de destrezas para la biisqueda del saber.

El profesor Guarino formula ef esquema de su trabajo-guia para los
estudiantes en trance de graduarse, poniendo el acento, més que en la
metodologia, en la técnica de la investigacion especialmente bibliografica:
seleccion del tema, plan de trabajo, recoleccién de la bibliografia general y
particular, elaboracién de fichas, esquema de la tesis, distintas versiones del
mismo, revision general y redaccion e indices. En esta linea, transita por
caminos conocidos, y no aporta ninguna novedad al tema, lo que,
naturalmente, no le quita importancia y utilidad.

El comentario de la obra nos permite insistir en la necesidad de realizar una
reforma esencial de los estudios de derecho en América Latina, no solo en la
modificacién de los pensa, sino también en los instrumentos didicticos.
Modificar en gran medida contenidos tradicionales y fuera de época y dar a
los estudiantes los instrumentos indispensables para la biisqueda individual del
conocimiento. En vista de la actitud reacia de introducir reformas en este
sentido, se hace necesario insistir en la conveniencia de mantemer un espacio
en los planes de estudio, a las tareas de preseminario —a través de un curso en
los primeros niveles de metodologia y técnicas de investigacion—, de
seminario para aplicar estos conocimientos en afios superiores, y en una
adecuada direccion de tesis de graduacién. En el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM hemos dedicado atencién a este aspecto. El doctor



