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1. ANTECEDENTES HISTORICOS IMPRESCINDIBLES

El movimiento codificador mercantil espafiol, iniciado como consecuen-
cia de las Cortes de Cadiz, logra un primer e importante texto lega con la
aprobacion del Cadigo de Comercio de 1829 (1), texto que consigue superar
la diversidad local fijando por escrito la préctica comercial mas generdizada,
y otorgando asi a vigo Derecho consuetudinario de los mercaderes la cua
lidad de Derecho legidado (2).

(1) Véase, Cédigo de Comercio de 1829, Edicion Oficial, De orden del Rey nuestro
Sefior, por Don Julidn Viana Raz6la, Madrid, 1829, encuadernado en € mismo volumen,
la «Ley de Enjuiciamiento sobre los negocios y causas de Comercio», decretada, sancio-
neda y promulgada en 24 dejulio de 1830, De Red Orden, en la Oficina de Don Leon
Amarita, Madrid, 1830.

(2) El Cddigo de Comercio de 1829 esta constituido por précticas y usos comerciales
de carécter consuetudinario que, recogidas de la préctica usual, sufren una definitiva
transformacion en preceptos legales, dgando de ser las simples précticas 0 usos comer-
ciales originarios.

El Codigo de 1829 no contiene una referencia explicita a las fuentes del Derecho
Mercantil, pero es muy discutible que deba entenderse esa fdta de declaracion expresa
como un reconocimiento técito de su carécter de fuente, que no se le quiso otorgar por
considerar Unica fuente a propio Codigo de 1829, para otorgar vaor de ley a determina-
das précticas comerciales de caracter consuetudinario, marginando a otras.
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Con dlo se afronta lainseguridad juridica provocada por € posible con-
flicto entre usos locales contradictorios, 0 no bien conocidos (3), y a mismo
tiempo con una postura politicamente muy acertada, como € transcurso del
tiempo demostré, elude una cuestion conflictiva de caracter general en €
ordenamiento juridico espafiol, de esta manera se evita la discrepancia entre
los textos de las digtintas Ordenanzas de los Consulados (4), evitando la
mismadisparidad entre los diferentes derechos foraes y sus distintos regime-
nes supletorios.

Esta elusién, bgjo mi punto de vista, no ha sido descubierta ni entendi-
da por la doctrina posterior (5) que se ha ocupado, con poca fortuna, de
este primer texto codificador, tan influenciado del absolutismo (6) del mo-
mento como de la mentalidad codificadora (7), que en este aspecto favo-
recia las pretensiones absolutistas y unificadoras del monarca, a la sazén
Fernando VIL

Parauna mentalidad actual resulta cas sorprendente que la primera parte
dd Derecho Privado que se codifica carezca de enunciacion de sus fuentes.
Es precisamente esa clara ausencia la més llamativa forma de resatar la
opcion legidativa gercida por un monarca de talante absol utista apoyado en

(3) Los «Consulados de Comercio», organizaciones gremiales privadas de comer-
ciantes, estaban dotados de atribuciones para dictar «Ordenanzas» consuetudinarias de
carécter local. Algunas de ellas, espafiolas, regian en muy amplias zonas del comercio
maritimo mediterraneo, como El Consulado del Mar (Tortosa), las Ordenanzas de Bilbao,
en e Cantébrico, o la francesa Roles d'Oleron, en € mismo mar. Es importante sefiaar
d intento logrado de Cédigo de Comercio de 1829 de implantar un Cédigo unitario en
donde antes no habia mas que una pluralidad consuetudinaria local, alcanzando un éxito
gue no logré muchos afios mas tarde el Cédigo Civil, a encontrarse éste con la pluraidad
de los Derechos foraes, quedando por consiguiente descartada la unidad legidativa civil
en Espaia.

(4) El Consulado del Mar (Tortosa), Ordenanzas de Burgos, Bilbao y Sevilla.

(5) Lamencion de los usos de comercio en € articulo 2 del Cédigo de Comercio de
1885 s achaca a la influencia del Cédigo de Comercio de 1829, sin embargo eso no
es cierto, como se comprueba con la smple lectura de las palabras dd Preambulo
del Cadigo de Comercio de 1829 y de la expresa derogacién contenida en la Disposicion
Final del texto lega que sisteméticamente ha sido omitida por las publicaciones privadas
y anotadas del Codigo de 1829, siendo la Ginica edicion privada que la inserta la efectuada
por un abogado del llustre Colegio de Madrid, ALBERTO AGUILERA Y VELASCO, fechada
en 1865. :

L os Unicos autores que tratan con justiciaa Cadigo de 1829 han sido JESUS RUBIO en
su obra «Séinz de Andino y la Codificacién Mercantil», CSIC, Madrid, 1950, p4gs. 17
y 18, y EMILIO LaNGLE, en su conocido Manual de Derecho Mercantil, 1, 1950, pag. 203.

(6) El sentido absolutista se deduce de su articulado, véase articulos 8, 71, 72, 110,
294, 411, 1189y 1.191.

(7) Creo que esta suficientemente plasmada en la declaracion del Preambulo del
Codigo cuando habla de «dar a comercio un sistema de legidacion uniforme, completo
y fundado sobre los principios inaterables de lajusticiay las reglas seguras de la con-
veniencia dd mismo comercio».
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e ideario codificador, para poner la clave exclusivamente en «MI SOBERANA
VOLUNTAD». Esa voluntad soberana transforma la ordenacion que instaura,
dotada de un carécter ordenancista detallado, para imponerlo sin mayor fun-
damentacién que las alusiones hechas a «los principios inaterables de la
justiciay las reglas seguras de la conveniencia del mismo comercio», con €
fin de otorgar a texto legal condtituido € caracter de «un sistema de legis-
lacion uniforme y completo».

Es evidente que Fernando VII utiliza ampliamente los «usos del comer-
cio» y las «practicas mercantiles», pero eso, ciertamente, no es esencid. Lo
esencial y significativo son las reiteradas manifestaciones persondistas del
monarca con las que pretende minimizar la actuacion de la comision tripar-
tita, designada por € mismo monarca un afio antes, integrada «por magistra-
dos, jurisconsultos y personas versadas en las précticas y usos mercantiles,
para que meditasen, preparasen y me propusieran un proyecto de Cédigo de
Comercio». Termina € Rey destacando su actuacion personal con estas pa-
labras textuales: «con vista de estos y de la demas instruccion preparatoria
con que de mi soberana 6rden se ha ilustrado una obra tan grave, arddia é
importante, he venido en decretar, y decreto como ley universal para todos
mis Reinos y Sefiorios en materiay asuntos mercantiles € siguiente "CODI-
GO DE COMERCIO”».

Estas declaraciones de Fernando VII, en & Preambulo que precede a la
promulgacion del Codigo de Comercio, no han sido suficientemente tenidas
en cuenta por la doctrina (8) a enjuiciar & Cédigo, ya que en @ no existe
una consagracion de los usos de comercio y practicas mercantiles a los que
deroga expresa y terminantemente (9), sino simple y llanamente un texto
legal que se pretende imponer como Unica norma.

(8) EI Cddigo de 1829 padecio la derogacion del articulo 325, la derogacion de la
ley procesal de su aplicacion, y la reforma de texto de los articulos 16, 31, 40, 96, 110,
112, 114, 115, 174, 1.044, 1.139, 1.140, 1.141, 1.142, 1143y 1.144 por € Decreto-Ley
de 6 de diciembre de 1868; estuvo en vigor cincuentay seis afios y € valor de la doctrina
mercantil de su tiempo esté recogido por LANGLE en € discurso inaugura del Curso 1950-
51 en la Universidad de Granada, Orla de merc antilistas espafioles alrededor de nuestro
primer Cédigo de Comercio, publicado en Madrid en 1950.

(9) «Y derogo todas las leyes, decretos, ordenesy reglamentos que regiran hasta el
dia en las materias y asuntos de comercio, y especialmente todas las ordenanzas parti-
culares de los Consulados del Reino, queriendo que se tengan para desde hoy en adelante
por derogadas y revocadas, y que no produzcan efecto alguno enjuicio ni fuera de él, y
que solo se observe y cumpla cuanto en este Codigo va prescrito y decretado; que asi es
mi soberana voluntad, & cuyo fin he mandado despachar la presente cédula, que va
firmada de mi Real mano, sellada con mi sello secreto, y refrendado de mi infrascrito
Secretario de Estado y del Despacho universal de Hacienda, que lo comunicara a quien
corresponda, y dispondra cuanto convenga & su cumplimiento. Dada en Aranjuez 4 treinta
de mayo de mil ochocientos veintinueve. — Firmado de la Real mano de SM. = YO EL
REY. = Luis Lopez Ballesteros».
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Para explicar un poco mi apreciacion respecto a la poca fortuna (10) que
ante la doctrina tuvo e Cadigo de Comercio de 1829, es importante tener en
cuenta las circunstancias politicas y el momento histérico en que se promulga
el Cadigo de Comercio de 1829 y la Ley de Enjuiciamiento sobre negocios

"y causas de Comercio, de 24 dejulio de 1830, que figura incorporada en €l
mismo volumen en que se contiene la primera edicidn oficia del Cadigo de
Comercio (11).

Faltaban afios para la creacidn dd Tribunal Supremo y acaso por eso se
opté en & Codigo de Comercio de 1829, por un tribunal especial para €
comercio congtituido por tres personas, comerciantes de por mayor y matri-
culados, versadas en las précticas y usos mercantiles, quienes estarian asisti-
dos como legos en Derecho, por un «letrado consultor» a quien podrlan
recurrir en consultas que éste deberia evacuar por escrito (12).

Este tribunal especia de comercio se constituiria en todos los pueblos en
donde existen consulados, y en aquellos otros en que se creyera conveniente
erigirlos se crearian por Decreto; en los pueblos en donde no existiera tribu-
na especia de comercio, gerceria la jurISdICCIOH sobre la materia € juez
ordinario (13)

La creacion pocos afios después (1837) del Tribuna Supremo tratando de
cumplir (14) € mandato congtitucional de las Cortes de Cadiz, refrendado
por varias Congtituciones expresivas de la grave inestabilidad politica de la
época (15), referente ala unidad dejurisdiccion, provoco la supresion de los
tribunales especiales de comercio, por Decreto de 6 de diciembre de
1868 (16), y esa decision produjo dos efectos importantes.

El primero de ellos pasd desapercibido para la doctrina contemporanea e
inmediatamente posterior, debido a que lajurisdiccion ordinaria ya era com-
petente en los negocios y causas de comercio en aquellos pueblos en donde
no existia consulado y no se habia considerado necesario crearlo.

El segundo, intimamente unido a anterior pero de mucha mayor trascen-
dencia hacia d futuro, consistia en la necesidad de lajurisdiccion ordinaria

(10) No se entendid su intencidén y su findidad por confundir su contenido (las
ordenanzas) con su finalidad (sustituirlas por sus preceptos), y se omitié sisteméticamente
la disposicion derogatoria de los usos y précticas de comercio en todas las ediciones
privadas anotadas que conozco. De estejuicio valorativo global hay que excluir aLanGLe,
quien es € Unico que ademas manifiesta conocer la existencia de la clausula derogatoria
de los usos comerciades. Vid. Manual, op. cit., pags. 202 y sigs.

(11) Cobdigo de Comercio de 1829, edicion oficia, cit. en la nota 1.

(12) Cfr. Cédigo de Comercio de 1829, articulos 1.183, 1.195 y 1.197.

(13) Vid. Codigo de Comercio de 1829, articulos 1.178 y 1.179.

(14) De la Congtitucion de 1812.

(15) Condtituciones de 1812, 1837, 1845 y non nata de 1856.

(16) Vid., en MARTINEZ ALCUBILLA, Diccionario de la Administracién Espafiola,
4.2 edicion, tomo 6.°, Madrid, 1887, pag. 933.
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(como tribunal técnico) de sumision alaley con un rigor mucho mayor que
un tribuna lego, lo que se traduce en una consecuencia importante, pues no
todas las précticas y usos mercantiles son facilmente asumibles desde € prin-
cipio de sumison alaley, y a no estar especialmente previstas como fuente
en ese sector del ordenamiento juridico, eso acarrea una pérdida de efectivi-
dad de las précticas comerciales como norma mercantil especialmente propi-
cia para ser utilizada por personas genas ad Derecho, pero versadas en préc-
ticas comerciales, mientras que la situacion exactamente inversa esta
represenada por |os tribunaes técnicos en los que la preparacion de sus miem-
bros estriba en € Derecho y son en cambio menos versados en los usos y
précticas mercantiles, que solamente podran utilizar en tanto en cuanto estén
recogidos por la ley.

Todo esto me llevaacreer que lapromulgacion del Codigo de Comercio de
1829 no hamerecido la debida atencidn por parte de ladoctrina (17), y asi no
se haresaltado bastante laimportanciay trascendencia que tienen las manifes- -
taciones del Rey que lo promulga, Fernando VII, quien, en las paabras que
preceden a texto legal, expone d fundamento de la decision tomada (18),
manifiesta su «soberana voluntady de poner remedio alos maes que esa situa-
cion causaba con palabras bastante acertadas (19), y pasa a explicar € proce-
dimiento seguido con estas otras: «creé, por mi soberana resolucion de 11 de
enero de 1828, una comision especial de magistrados y jurisconsultos y
de personas versadas en las précticas y usos mercantiles, para que meditasen
preparasen y me propusieran un proyecto de Cadigo de Comercio».

Hecha |a propuesta por la comision, € Rey manifiesta haber intervenido,
y aungue la expresion es tan barroca que casi no se entiende, se transparenta
la mentalidad de la época, € momento histérico y la linea de conducta del
propio Fernando VII (20) (hoy impensable en un monarca) con la smple

(17) Quiza eso se deba d hecho frecuente en las publicaciones privadas del Cadigo
de Comercio de 1829, con muy sucintas anotaciones, de omitir tanto € preambulo, rea-
mente farragoso, como la disposicion sancionadora finad en la que se incluye la clausula
derogatoria. Sin embargo debe tenerse en cuenta su amplio periodo de vigencia (cincuenta
y sdis afos) y la amplia bibliografia a que dio origen.

(18) Transcribo sus palabras. «Por cuanto hallandose reducida la jurisprudencia
mercantil de esta Monarquia a las ordenanzas particulares otorgada a los Consulados para
su organizacion interna 'y régimen interior, se carecia de leyes generales que determinasen
las obligaciones y derechos que proceden de los actos de comercio, de lo cual resultaba
grande confusion € incertidumbre, tanto para los mismos comerciantes y traficantes, como
para los tribunales que habian de dirimir sus diferencias».

(19) Otra vez las palabras dd Rey: «..y queriendo Yo poner término & maes de
tanta gravedad e interés y dar a comercio un sistema de legidacion uniforme, completo
y fundado sobre los principios inalterables de lajusticia y las reglas seguras de la con-
veniencia dé mismo comercio.

(20) Parece evidente que se ha incluido una particula negativa indebida («no») s se
quiere entender correctamente € texto de nimero 4.° del articulo 8. No me ha sido
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transcripcion dd articulo 8 del Codigo de Comercio de 1829, que dice asi en
la edicion oficid que he mangjado:

ARTICULO 8.°: «Se prohibe € egercicio de la profesion mer-
cantil por incompatibilidad de estado &

1.° Las corporaciones eclesisticas.

2.° Los clérigos, aunque no tengan mas que la tonsura, mien-
tras vistan € trage clerical y gocen de fuero eclesiéstico.

3.° Los Magistrados civiles y Jueces en € territorio en donde
egercen su autoridad 6 jurisdiccion.

4.° Los empleados en la recaudacion y administracion de las
Rentas reades en los pueblos, partidos 6 provincias a donde se ex-
tiende € egercicio de sus funciones, a menos que no obtengan una
autorizacion particular mia» (21).

Con esta sucinta exposicion de los antecedentes historicos, es conveniente
precisar a qué personas «autoriza» € Codigo de Comercio de 1829 para
gercer el comercio.

2. ¢A QUIENES «AUTORIZA» EL CODIGO DE COMERCIO DE 1829
PARA EJERCER EL COMERCIO?

El Cdodigo de Comercio de 1829 establece en su articulo 1.° una caracte-
rizacion de los individuos que gerzan la profesion mercantil, que se centraen
la concurrencia de tres requisitos:

1. Lacapacidad lega para gercer  comercio.
2. Estar inscrito en la matricula de comerciantes.
3. Tener por ocupacién habitual y ordinaria el trafico mercantil (22).

En d articulo 2 se ocupa de «los que hagan accidentalmente alguna ope-
racion de comercio terrestre», a los que niega € caracter de comerciantes,

posible cotejar el microfilm con € original en papel, pues en ese punto preciso existe un
minimo roto del papel. .

Al mismo tiempo se esta manifestando que la voluntad del Rey no estd sometida a la
ley, y en este sentido e Rey, con su sola voluntad, puede hacer tabla rasa de una norma
legal prohibitiva sin necesidad de derogarla o respetarla cumpliéndola.

(21) Vid. Codigo de Comercio de 1829, articulo 8.°, pég. 3.

(22) ARTICULO 1.°: «Se reputan en derecho comerciantes los que teniendo capaci-
dad legal para egercer el comercio, se han inscrito en la matricula de comerciantes, y
tienen por ocupacion habitual y ordinaria €l trafico mercantil fundando en é su estado
politico». Cfr. Cadigo de Comercio de 1829, cit., pag. 1.



ESTUDIOS 1833

pero declara sometidas las controversias que ocurran sobre dichas operacio-
nes alas leyes y jurisdiccion de comercio (23).

Considero de extraordinaria importancia resdtar € acierto de la disposi-
cion del articulo 2 del Codigo de Comercio de 1829, en donde, pese anegarle
expresa e inequivocamente la cuaidad de comerciante a quien redliza ocasio-
nalmente aguna operacion de comercio terrestre, Sn embargo somete la
posible contiendajudicial a las leyes 'y alajurisdiccion del comercio.

Es precisamente esa diversificacion entre € carécter no profesiona (es
decir, no mercantil) de la persona que hace «accidentalmente alguna opera-
cion de comercio terrestre» (esto es, realiza ocasionalmente un acto mercantil
adado) y d evidente caracter mercantil del acto aisado realizado, lo que
provoca e peculiar resultado de estar sujeto a las leyes de comercio ese acto
mercantil aidado realizado por una persona no comerciante, pero no origina
la transformacion en comerciante de quien, sin reunir los requisitos para ello
exigidos en d articulo 1 del Codigo de Comercio, realiza un acto de comercio
aislado, aunque las controversias juridicas sobre ese acto sigan sometidas a
las leyes mercantiles y a lajurisdiccion —entonces especial— de comercio,
tal como establece con correccion sistemética d articulo 2 del mismo Cédigo
de Comercio de 1829.

Tengo cierto temor a no haber sabido expresar bien mi idea para expresar
lo que quiero decir, principalmente porque no he encontrado a ningln comen-
tarista o tratadista del Cadigo de 1829 que haya coincidido con mi lectura o
con mis apreciaciones (24).

(23) ARTICULO 2.°: «Los que hagan accidentalmente alguna operacion de comercio
terrestre no seran considerados comerciantes para € efecto de gozar de las prerrogativas
y beneficios que a éstos estdn concedidos por razén de su profesién; sin perjuicio de
quedar sujetos en cuanto & las controversias que ocurran sobre dichas operaciones a las
leyes y jurisdiccion del comercio». Cfr. Cédigo de Comercio, cit.

(24) Sdvo la ya mencionada excepcion de EMILIO Lancte, la bibliografia sobre €
Codigo de 1829 es muy desigual y muy amplia AGUILERA Y VELASCO, ALBERTO, Cddigo
de Comercio anotado, Madrid, 1865, AMOROS, FRANCISCO, Diccionario del Cadigo de
Comercio, Barcelona, 1862, AVECILLA, PABLO, Diccionario de la Legisacion Mercantil
de Espafia, Madrid, 1849; BACARDI Y JANER, ALEJANDRO, Tratado de Derecho Mercantil,
Madrid, 1840; DE CASAS Y MORAL, ANTONIO, Codigo de Comercio anotado, Granada,
1858; DE LASO, EUSTAQUIO, Elementos de Derecho Mercantil de Espafia formulados con
arreglo al programa del tercer afio de Jurisprudencia, Madrid, 1849; DEL Viso, SALVA-
DOR, Lecciones elementales de Historia, Derecho Civil, Derecho Mercantil y Penal de
Espafia, Madrid, 1853; FERRER Y VALLS, JERONIMO, Tratado elemental tedrico-préactico
de las relaciones comerciales arreglado a lo prevenido en € Cédigo de Comercio, Ma
drid, 1843, GARCIA MORENO, A., Cadigo de Comercio de 1885, con anotaciones y ]UI’IS-
prudencia, Madrid, sf; GONZALEZ HUEBRA PABLO, Curso de Derecho Mercantil, 1% edi- .
cién, Madrid, 1853- 1854, 3. edicion, Madnd 1867; LancLe, EMILIO, Orla de
mercantilistas..., cit; MARTI DE EIXALA, RAMON, Instituciones de Derecho Mercantil,
1. edicion, Baroelona, 1848; 4.2 edicion con adiciones de MANUEL DURAN Y BAS, Barce-
lona-Madrid, 1865; MIGUEL Y RUBERT, IGNACIO, y REUS GARCIA, JOSE, Cédigo de Comercio
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Se ha considerado siempre la existencia de un acusado paralelismo entre €
Caodigo de Comercio de 1829 y & de 1885, fundandose en una similitud de
frases aidadas o locuciones concretas creadoras de una apariencia que ha ser-
vido paradisimular € abismo que separa a ambos Codigos. El Codigo de 1829
es un Cédigo de Comercio de corte profesional, es decir, opta por un Derecho
Mercantil centrado en € carécter profesiona, mientras que & Caédigo de Co-
mercio de 1885 optapor € acto de comercio objetivo, y esa diferenciade plan-
teamiento da lugar a la evidente superioridad del Cédigo de 1829 sobre d de
1885, sirviéndole ademas esa orientacion para evitar féciles escollos ocultos en
laimposibilidad de definir € acto de comercio objetivo, ademas de ser supe-
rior su técnica, tanto en e tratamiento del acto de comercio aidlado, como en €
régimen de las relaciones entre Derecho Mercantil y Civil, en donde encuentra
un punto de equilibrio que mantiene la absoluta integridad de contenido sin
excederse en incursiones sobre campo geno, sin perder en lo mas minimo su
propiaidentidad ni padecer merma en su competencia

Es precisamente la diversificacion entre € carécter no profesiona de la
persona que redliza el acto mercantil ocasiond y € evidente caracter mercan-
til del acto redlizado, lo que produce la clara consecuencia de que sin s&r
comerciante quien realiza e acto, si sea mercantil € acto realizado, que por
es0 se somete a las leyes mercantiles y a lajurisdiccion del comercio.

Congtituye esto uno de los evidentes aciertos del Cadigo de Comercio de
1829, que se perdi6 en € Codigo de Comercio de 1885, porque parecia que se
decia lo mismo en uno que en € otro, y eso era verdad solamente de forma
parcia, pues existe una diferencia sustancial en unas pocas palabras que no se
han tenido suficientemente en cuenta, y son la clave que explica € abismo
que separa a ambos Cadigos. la profesiondidad, clave del Codigo de 1829,
aunque se haya evidenciado por la exigencia de hallarse inscrito en la matricu-
la de comerciantes, no desaparece como ta profesionalidad por la simple li-
minacion de lamatriculade comerciantes, y @ acto objetivo de comercio no es
equivalente nunca a la profesiondidad, aunque exista habitualidad en la reali-
zacion de actos objetivos de comercio, pues pese a la gparente proximidad de
ideas, no todas las actuaciones habituales son precisamente profesionales.

anotado, Madrid, 1855; PERECAULA, ANTONIO, Diccionario de Derecho Mercantil Espariol,
Barcelona, 1871; Rios BIOSCA, JOSE, Cadigo de Comercio reformado, segin e Decreto-
Ley de 6 de diciembre de 1868, Valencia, 1878; SILVELA, Luis, Lecciones de Derecho
Mercantil, segun las explicaciones de don Luis Slvela por varios de sus alumnos de 1879
a 1880, Madnd 1881; SOLER PEREZ, EDUARDO, Manual de Derecho Mercantil, Madrid,
1882; VICENTE Y CARA VANTES, JOSE DE, Cédigo de Comercio extractado con la exposcmn
al pie de cada articulo de losfundamentos de sus disposiciones y con la solucién de las
principales dificultades que presenta e texto, Barcelona, 1848-Madrid, 1850, GOMEZ
DE LA SERNA PEDRO, y REUS GARCIA, JOSE, Cédigo de Comercio concordado y anotado,
12 ediciéh, Madrid, 1855, 7.2 edicion, 1878.
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Asi, d comerciante del Codigo de 1829 es un profesional, y en cambio
a comerciante del Codigo de 1885 le basta con ser un «habitua» del co-
mercio (25).

Cuando Fernando VII congtituye, € dia 11 de enero de 1828, la comision
de magistrados, jurisconsultos y personas versadas en las practicas y usos
mercantiles (26), que dio origen a Cdadigo de Comercio promulgado € dia
30 de mayo de 1829, esté eligiendo una opcidn politica que va a ser desecha
da por € posterior Real Decreto-ley de 6 de diciembre de 1868 (27), que
suprime precisamente los tribunales especiales de comercio en base ala exis-
tencia de la anterior Ley de 11 de abril de 1868 (28), que organizd «por
ahora» € Tribuna Supremo.

La decisién politica de la supresion de los tribunales de comercio no
parece que estuviera muy afirmada, como o demuestra un intento de recti-
ficacion congtituido por la consulta que se manda hacer por Ley de 7 de mayo
de 1880 (29), sobre s debian ser restablecidos los tribunales de comercio
—y s bien no he conseguido locdizar los resultados de la consulta, es po-
sible que se hubiera quedado sin realizar—, consolidandose la orientacidn de
laLey de Enjuiciamiento Civil de 1856-1861, como puede colegirse del breve
espacio de tiempo que medié entre la Ley por la que se inicia la consulta
(7 de mayo de 1880), y la Ley de 21 de junio de 1880, autorizando &
Gobierno para reformar la Ley de Enjuiciamiento Civil, que ya esta efectuada
el dia 3 de febrero de 1881, en que se promulga por Alfonso XIl laLey de
Enjuiciamiento Civil de 1881 que, ala postre, iba a reeultar una de las mas
longevas de nuestra literatura juridica.

(25) En @ Codigo de Comercio de 1829 se declara expresa y terminantemente que
los actos de comercio «accidentales», hoy diriamos «ocasionaes», realizados por no co-
merciantes, no servirdn para otorgar la calidad de comerciante a quienes los realicen,
aunque gueden sometidos los actos a lajurisdiccion mercantil, mientras que en e Codigo
de Comercio de 1885, fdta esa declaracion expresa y terminante.

(26) Vid. Cddigo de Comercio de 1829, cit., Predmbulo.

(27) Vid. MARTINEZ ALCUBILLA, Diccionario de la Administracién Espariola, 4.2 edi-
cién, tomo 6.°, Madrid, 1887, pags. 933-939. Sejustifica la idea politica de la Unidad de
Fueros preconizada por las Condtituciones de 1812, 1837, 1845 y 1855; sus articulos 10
y 11 suprimen los tribunales especiadles de comercio y somete € procedimiento a la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1856-61; por & articulo 12 deroga d articulo 325 dd
Codigo de Comercio de 1829 y la Ley de Enjuiciamiento de 24 dejulio de 1930, excepto
las Quiebras y € Titulo V de la Ley de Enjuiciamiento en los negocios y causas de
Comercio, y modifica € texto de los articulos 16, 31, 40, 96, 110, 112, 114, 115, 174,
1044, 1139, 1140, 1.141, 1142, 1143 y 1114 dd Codlgo de Comercio de 1829.

(28) Vid. MARTINEZ ALCUBILLA, Diccionario de la Administracion Espafiola, cit., edic.
y tomo cit., pag. 932, por € que se reorganiza «por ahora» € Tribunal Supremo en sus
tres Primeras Salas. :

(29) Vid. MARTINEZ ALCUBILLA, Diccionario..., cit. ed., cit., tomo |1, Madrid, 1876,
pag. 459.
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3. LA CUESTION DE FONDO

La doctrina mercantil, tratando de explicar la disparidad entre los articu-
los 2 y 50 dd Cddigo de Comercio de 1885, ha elaborado una serie de
proposiciones ingeniosas, todas con un viso de fundamentacién, pero, a mi
juicio, tiene una explicacion més sencillay menos sofisticada que las cons-
trucciones doctrinales elaboradas. Los vaivenes politicos dd reinado de Fer-
nando VII explicarian perfectamente la supresion de unos tribunales especia-
les de comercio y, d siguiente conflicto politico, se «consulta s deben
restablecerse», pero es precisamente esa consulta cuyo resultado no he sido
capaz de localizar 0 encontrar, S es que se hubiera publicado en parte aguna,
y labrevedad del plazo transcurrido entre la Ley estableciendo la consultay
laLey en que se autoriza d Gobierno para reformar la Ley de Enjuiciamiento
Civil, lo que me lleva a creer que esa consulta nunca fue cumplimentada.

Hacer un répido recorrido por las diversas explicaciones formuladas por la
doctrina puede tener un grado de interés, pues de esaforma quien lea este bre-
ve trabgjo se podra formar una opinién del estado de la cuestion sin necesidad
de prolijas blsguedas por las bibliotecas para elegir, bien una solucién entre
las ofrecidas anteriormente, o bien aceptar mi propuesta en torno a origen de
la disparidad de texto entre los articulos 2 y 50 ddl Cédigo de 1885.

El estudio de los primeros autores de Derecho Mercantil me ha manifes-
tado dos sorpresas: la primera, comprobar que uno de los més antiguos tra-
tadistas, 9 no es € primero que es usua citar, es MARTI DE EIXALA (30), autor
de la obra Instituciones de Derecho Mercantil de Espafia, Siendo su primera
edicion de 1848, y la cuarta edicion de esta obra esta fechada en 1865 y €
Prélogo esté escrito por DURAN Y BAS, «adicionador» del texto original.

La segunda sorpresa esta congtituida por la origina concepcion del Dere-
cho Mercantil por parte de estos dos autores, ya que estiman que se distingue
del Derecho Civil en un doble sentido, con una expresion muy particular «por
lo que contiene y sobre todo por o que no contiene» (31), queriendo explicar
con ese juego de paabras la nota de escepcionalidad de las disposiciones

(30) Fue Catedrético de Derecho Civil, Mercantil y Criminal de Espafia en la Uni-
versidad de Barcelona. La primera edicion de su obra, Instituciones del Derecho Mercan-
til de Espafia es de 1848, y en diecisiete afios agoto tres ediciones, segin nos manifiesta
en € Prologo a la cuarta edicion de 1865, € «adicionador» del texto original, MANUEL
DURAN Y BAS, Catedrético de Derecho Mercantil y Penal de Espafia en la Universidad de
Barcelona. A modo de curiosidad histérica, sefidar que la 4.2 edicién del afio 1865 sdio
cuando hacia varios afios que habia fallecido Marti de Eixaa, que acontecié en Madrid
en 1857.

(31) MARTI DE EIXALA, RAMON, Ingtituciones de Derecho Mercantil de Esparia,
42 edicion, notablemente adicionada por don MANUEL DURAN Y BAS, Barcelona, 1865,
pags. 65y 66. Creo que es obligado y dejusticia transcribir un breve parrafo literamente:
«Mas por esta misma razén pertenece e derecho mercantil a privado, del que con razén
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concretas del Derecho Mercantil a la normativa del Derecho Civil, y la nota
de supletoriedad del propio Derecho Civil a todo aguello que € Derecho
Mercantil no contiene y abandona con toda naturalidad a campo ddl Dere-
cho Civil, a cud se remite profusamente con una referencia a «derecho
comun», ante la inexistencia de un Cédigo Civil a cua referirse.

La postura de estos dos autores, que escriben en € periodo de tiempo

intermedio entre ambos Codigos de Comercio (1829-1885), manifiesta una
clara posicién favorable a una interaccidn entre Derecho Mercantil y Derecho
Civil, dn perjuicio de entender que algunas disposiciones de «Derecho Ci-
vil», que expresamente reconocen, se insertan en € Cadigo de Comercio de
1829, estaban doblemente justificadas, tanto por la conveniencia del comercio
ante la inexistencia de un Caédigo Civil, como por la imprecision préctica 'y
la inseguridad juridica de la apelacion a un derecho comuin difuso y fraccio-
nado (32).
~ Al llegar a este punto dd trabgo considero interesante y enriquecedor
para € trabgjo la aportacion de la 9.2 edicion de la obra de MARTI DE EixaL4
—antes habia mangiado la primera de 1848 y la cuarta de 1865—, publicada
cuando ya se habia aprobado & Cddigo de Comercio de 1885, por cuanto s
bien existe en esta 9. edicién una nueva aportacion persona consistente en
la adaptacion a nuevo Codigo de Comercio vigente efectuada por DURAN Y
VENTOSA, esa adaptacion se ha realizado con un profundo respeto doctrina d
autor y por e afecto filid a primer anotador de la obra

Se mantiene exactamente la misma opinidn fundamental sustentada en la
primera edicion de 1848, que se sigue también en la cuarta edicion de 1865,
adicionada por DURAN Y BAS, Y S bien hay agunas leves diferencias en la
9.2 edicion (33), son absolutamente congruentes con la lineainicial ala cua
confirma, pese a ser ya contemporénea del nuevo Codigo de Comercio de
1885 d cua sigue, aunque sin abandonar su inicial concepcion del Derecho
Mercantil espafiol (34).

En materia de relaciones entre € Derecho Mercantil y € Derecho C|V|I
s bien prescinde de la formulacion tan caracteristica «de lo que tiene», y

se ha dicho que es escepcion y suplemento; y en tanto es parte de aquel derecho, como
que, aidéandose de €, intentando formar una rama separada, seria incompleto: en € sis-
tema general del derecho no podria estudiarse el mercantil con cierta independencia de las
-demés ramas, como puede verificarse con € polltlco el civil y e penal».

(32) Cir. MARTI DE EIXALA, Instituciones..., 4.2 edicion cit., pags. 109 y 110.

(33) MARTI DE EIXALA, RAMON, y DURAN Y BAS, MANUEL, Instituciones del Derecho
Mercantil de Esparia, 9.% edicion. Adaptada a Codigo de 1885 por RAIMUNDO DURAN Y
VENTOSA, Barcelona, 1911.

(34) El quecas d find me haya sido posible cotejar esas tres ediciones de una obra
tan fundamental de la bibliografia mercantilista en un tiempo tan crucial para la doctri-
na mercantil espafiola, lo considero un golpe de fortuna, cuando ya cas habia renunciado
a esa posibilidad.
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«sobre todo de lo que no tiene» para explicarlas, sigue sosteniendo la misma
opinion cuando dice, «los actos mercantiles y las relaciones juridicas que de
ellos nacen no estan regulados por los Cadigos llamados de Comercio. La
Legidacion administrativa coman, larentistica o de Hacienda, la nauticay
Derecho Internacional influyen con sus disposiciones en € fendmeno comer-
cio, dictando reglas sobre sus actos y caracterizando de un modo especid
cierto orden de relaciones de las que este fendbmeno engendra» (35).

Sefida como fuentes del Derecho Mercantil espafiol (36), ala Legidacion
Mercantil, los usos y practicas comerciales y lajurisprudencia, para manifes-
tar a continuacion, «gque como € Derecho Mercantil es parte del Derecho
Privado, € cua tiene por base € Derecho Civil. Lo mismo cuando lo modi-
ficaque cuando lo suple, hemaos de buscar en éste reglas, principios y sstema
por manera que podemos llamarle en tal concepto fuente del que nos ocupa
y asi viene declarado en € articulo 50 del Cddigo Mercantil, cuando dice que
en los contratos mercantiles en todo lo relativo a sus requisitos, modificacio-
nes, excepciones, interpretacion y extincion y ala capacidad de los contratan-
tes se regiran en todo que no se halle expresamente establecido en este Co-
digo o en Leyes especiales por las reglas generales del derecho comiin (37)».

Estas ideas las reafirma un poco mas adelante cuando a ocuparse de la
formacion de los contratos mercantiles transcribe @ contenido del articulo 50
del Cédigo de Comercio (38), y desarrolla por extenso lahabitual doctrina civil
«por no haberse hecho modificacion alguna por € Cédigo de Comercio.

Otro autor que publica la primera edicién de su obra en dos volumenes
en d mismo afio en que se promulga € Codigo de Comercio de 1885, es
BLANCO CONSTANS, aungue no me haya sido posible localizarla, sino otra no
numerada editada en Granada en 1897, y tengo noticia de la existencia de una
Ultima edicion efectuada con revision de MUR en los afios 1936-1945.

Este autor de quien hace un gran elogio RUBIO (39) —y que por la fecha
de edicion de su obra no pudo conocer la novena edicion de la obra de MARTI
DE EixaLA, fechada en 1911—, dedica dos apartados de muy distinta exten-
sén d tema que me interesa.

En e apartado mas breve dedicado a la Escuela Espaiiola de Derecho
Mercantil afirma la existencia de dos corrientes doctrinales, la de quienes
conciben el Derecho Mercantil como un Derecho excepcional y complemen-
tario del Derecho Civil, citando expresamente a MARTI DE EIXALA y DURAN Y

(35) MARTI DE EIXALA, Instituciones..., 9.2 ed., cit., pag. 64.

(36) MARTI DE EIXALA, Instituciones..., 98.

(37) MARTI DE EIXALA, Ibidem, cit., 9.2ed., cit., pag. 99. En d afio 1911, la disparidad
entre € texto del articulo 2 y e dd articulo 50 no habia producido ninguna sorpresa
doctrinal.

(38) MARTI DE EIXALA, Ibidem, pags. 153-162.

(39) RUBIO, JESUS, Introduccion al Derecho Mercantil, Barcelona, 1969, pag. 346.



ESTUDIOS 1839

Bas; y la otra, la de quienes son partidarios de la independencia del Derecho
Mercantil respecto d Derecho Civil, en base d Caédigo de Comercio de 1885,
entre los cuales menciona a ALVAREZ DEL MANZANO (40).

El otro apartado dedicado a las teorias sobre la independencia del Dere-
cho Mercantil 1o estructura en tres apartados. civilistas, mercantilistas y uni-
ficadores, aunque yo solamente me voy a ocupar de los dos primeros.

A los civilistas les atribuye la opinidn sojuzgadora del Derecho Mercantil
a Derecho Civil, mientras que a los mercantilistas les atribuye la favorable
a la independencia de ambos derechos.

La caracterizacion hecha por e autor de la postura de los civilistas es
necesario reproducirla literalmente para que no parezca ma hecho mi resu-
men de la opinion del autor:

«La posicion que considera € Derecho Mercantil como excepciona y su-
pletorio, se funda en que & Derecho Civil (sic) toma dd Mercantil (41) las
reglas generales de la contratacion, los axiomas que se llaman también reglas
de Derecho y la naturalezajuridica de la mayor parte de las instituciones que
admite; de é reciben con toda su autoridad e influencia las demés ingtituciones
del Derecho Civil que pesan de un modo mas 0 menos directo, mas 0 menos
general, pero siempre eficaz, en las puramente mercantiles. Asi, por gemplo,
las condiciones generales de la capacidad de derecho influyen en la aptitud para
gercer € comercio, laemancipacion». El autor cita inicamente a DURAN Y BAS.

Los mercantilistas, rebatiendo a los civilistas, dicen, segin € autor, que
S e Derecho Mercantil acepta muchas veces los principios del Derecho
Civil, s la mayor parte de los Codigos declaran que por ellos se rige la
contratacion mercantil, salvo las excepciones que se establecen, es por evitar
repeticiones de reglas y axiomas que a su vez € Derecho Civil ha tomado
del Derecho Natural (42).

Los autores de las dos primeras ediciones privadas del Codigo de Comer-
cio de 1885, anotado y concordado, ABELLA y MUNOZ Orriz, sorprenden por
larapidez con que sus trabgjos fueron dados a la imprenta, ya que la primera

(40) BLANCO CONSTANS, FRANCISCO, Estudios elementales de Derecho Mercantil,
Granada, 1897, p&g. 133.

(41) Los términos Derecho Civil y Derecho Mercantil parece que se encuentran en
orden inverso, pero un poco més adelante vuelve a repetir la misma idea, 1o que excluye
la posibilidad de una errata.

(42) BLANCO CONSTANS, FRANCISCO, Estudios elementales de Derecho Mercantil,
Granada, 1897, pag. 98. Pero este autor, en la misma pagina a fina, manifiesta: «Que €
Derecho Mercantil ha copiado otras muchas cosas dd Civil. Aparte de que todas perte-
necen a dominio del Derecho Naturd, s fuese esta una razon para considerar como
excepcion a primero respecto del segundo, quizd habria otra para considerar a Civil
como una excepcion a Mercantil, pues de éste ha copiado a su vez aqué, infinidad de
ingtituciones y muchas de sus reformas».
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edicion sdié en @ mismo afio de la promulgacion del Cédigo, antes incluso
de su entrada en vigor, sobre la base de hacer breves anotaciones a algunos
articulos y no muy precisas «concordancias» entre los preceptos del Codigo
de 1829 y € de 1885 (43), pues a veces se limitan a manifestar:

a) Este articulo es exacta copia del articulo ... del Cédigo anterior.
b) Este articulo estd modificado.
c) Este articulo esta derogado.

Ante la ausencia de una clausula expresa derogatoria en € Caédigo de
Comercio de 1885, cosa especiamente poco relevante en la época, y visto €
escaso interés que despertd la clausula expresa derogatoria del Codigo de
1829, referente alos usos y practicas de comercio, ambos autores renuncian
a pronunciarse sobre s la promulgacion de un nuevo Codigo de Comercio
acarrea 0 no la derogacion «técita» del anterior, en un momento en que por
no exigtir alin un Caédigo Civil, podria darse por védido € brocardo medieval
de que lex posterior derogat anterior.

En las anotaciones de ABELLA he encontrado una explicacién —aunque
estaba buscando otra—, que tiene un vivo interés. En ella manifiesta literal-
mente, «que € articulo 50 de Codigo de 1885 es copia exacta del articu-
lo 234 ded Cadigo de 1829» (44).

Sin s incorrecta su afirmacion, sin embargo, no se puede considerar
rigurosamente exacta, y esa opinion que mantiene ABELLA, teniendo en cuenta
la amplia difusién que en aguella época pudo tener su obra entre los especia-
listas, me lleva a creer que ha sido esa difusén de su obra la verdadera
responsable de la genera doctrina sobre la aproximacion, que yo vengo cen-
surando entre los Codigos de 1829 y 1885 (45).

En cambio no formula este autor ninguna anctacion referente a los ar-
ticulos 2 y 50 dd Cdédigo de Comercio de 1885, motivo de que yo tuviera
entre mis manos su obra.

(43) Cfr. ABELLA, JOAQUIN, Novismo Codigo de Comercio, comentado y concorda-
do, Madrid, 1885; MUNOZ ORTiz, JOSE, Novisimo Cédigo de Comercio concordado y ano-
tado, Madrid, 1885. i

(44) Vid. ABELLA, JOAQUIN, Ibidem, pag. 111, nota 2.

(45) Cir. Codigo de Comercio de 1829, cit., articulo 234: «Los contratos ordinarios
de comercio estan sujetos a todas las reglas generales que prescribe e derecho comin
sobre la capacidad de los contrayentes y demés requisitos que deben intervenir en la
formacion de los contratos en generd, as como sobre las escepciones que impiden su
egecucion, y causas que los rescinden € invalidan bajo la modificacion y restricciones que
establecen las leyes especiales del comercio.

Articulo 50 del Cddigo de Comercio de 1885: «Los contratos mercantiles, en todo lo
relativo a sus requisitos, modificaciones, excepciones, interpretacion y extincion y a la
capacidad de los contratantes, se regiran en todo lo que no se halle expresamente estable-
cido en este Codigo o0 en Leyes especiales, por los usos de comercio observados general-
mente en cada plaza; y a fdta de ambas reglas, por las del Derecho comun».
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El otro anotador citado, MUNOZ Orriz, no se plantea siquiera la discrepan-
cia de texto entre los articulos 2 y 50, objeto de este trabgjo (46).

Sin embargo, MUNOZ ORTIZ, en Su extensa anotacion a articulo 1 y
aludiendo a trénsito de la profesionaidad a la mera habitualidad, hay una
expresion que a mi me parece que puede ser la clave del sentido expansio-
nista dd Derecho Mercantil, que pronto va a predominar, aunque agun
autor (47) lo achaque a aire independentista del Derecho Mercantil debido
a nuevo Cadigo.

Como € tema es a menos discutible, prefiero transcribir sus palabras:

«Con arreglo d nuevo Cbdigo es bastante la condicién de dedicarse de
una manera habitual a comercio, para considerar como comerciantes para los
efectos legaes a las colectividades o individualidades a €l consagradas. Se
regiran, pues, por las disposiciones de este Codigo, los actos mercantiles
de todas las personas, aunque su profesion o estado civil tenga otro carécter
que e mercantil» (48).

S la linea de los primeros tratadistas ddd Derecho Mercantil hubiera
sdo continuada, es muy probable que este breve articulo en torno a la
discusion doctrinal referente a la discrepancia entre los articulos 2 y 50
ded Codigo de Comercio de 1885, seguramente no hubiera sido necesario
escribirlo.

La razon estriba en una postura metodoldgica inicial de MARTI DE Eixa-
LA y DURAN Y BAS que muy rapidamente fue abandonada por la doctrina
posterior y, cuando congruente con ella, siguié en esa linea € Cadigo de
Comercio de 1885, ya la concepcion de aquellos autores se habia dado d
olvido, aunque no habian transcurrido mas que veinte afios de 1865 a
1885 (49).

El olvido de la concepcion peculiar de esos dos autores por la adopcion
mayoritaria de otra completamente distinta, que parecia aumentar € grado
de independencia del Derecho Mercarntil frente a vigo tronco del Derecho
Privado, ocasion6 la necesidad de salvar de alguna manera la aparente con-
tradiccion entre € texto de dos articulos del nuevo Codigo de Comercio,
gue ya no resultaban transparentes con los parametros metodoldgicos que
en aguellos momentos estaban presentes y desde los que en ague momento

(46) MUNOZ ORTIZ, JOSE, Novismo Cdédigo de Comercio, concordado y anotado,
Madrid, 1885, 2.2 edicién, Madrid, 1889, pag. 22.

(47) En este sentido, BLANCO CONSTANS, FRANCISCO, Estudios elementales..., op. Cit.,
pag. 133. . ]

(48) Cfr. MUNOZ ORTIZ, JOSE, Novisimo Cddigo de Comercio, ..., cit., 2.2 edicion,
Barcelona, 1889, pags. 9 y sigs., nota 1. i )

(49) 1865, fecha de la 4.7 edicion de la obra de MARTI DE EIXALA, adicionada por
DURAN Y BAS; y 1885, fecha de promulgacion del actual Cédigo.
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se actuaba, ya que habian pasado nada menos que treinta y siete afios (50),
y por eso era necesario encontrar una explicacion vdida para savar con
decoro intelectual la contradiccion entre los textos de los articulos 2 y 50
dd Cdédigo de Comercio de 1885, dando origen a una interesante discusion
doctrinal.

Esa polémica doctrinal no hubiera siquiera surgido s los autores de De-
recho Mercantil de la época hubieran tenido presente en sus publicaciones la
segunda edicion de una obra publicada en Vaencia en 1916, del Catedrético
de Derecho Mercantil de Barcelona, LORENZO BENITO, en la que se da la
solucién correcta (51), por mi patrocinada, a la disparidad de texto entre los
articulos 2 y 50 dd Cdadigo de Comercio de 1885, aunque su expresion se vea
aterada en su diccidn literal por una disculpable errata contenida en € texto
consistente en la sudtitucion de la palabra contratos por la de actos, errata
perfectamente salvada por cuanto en la nota nimero 1 de la pagina inmedia-
tamente anterior se transcribe correctamente € texto literal de los dos articu-
los en cuestion.

Los autores se lanzaron sobre esa disparidad de texto entre los articu-
los 2 y 50, elaborando diversas soluciones, y aunque alguno estuvo a punto
de encontrar la verdadera solucion (52), como la pista conductora estaba en
un vigo texto universitario de 1865, que reproducia un texto anterior de
1848, es decir, treinta y sSete afios antes de la promulgacion del Codigo
de Comercio de 1885, que iba a crear la ocasion de la controversia doctrinal,
ninguno de los autores coetaneos d Codigo de Comercio de 1885 repar6 en
esa pista, ninguno de elos se preocupd de la lectura de la obra de LORENZO
BENITO publicada en 1916, y tampoco se hizo eco dd acierto de VICENTE Y
GELLA en 1948, que hubiera evitado la polémica posterior.

Como he sefidado, la pista es @ planteamiento metodol 6gico de la con-
juncién en una obra publicada en 1865 de MARTI DE EIXALA (53) (fallecido
en 1857), y DURAN Y Bas (fdlecido en 1907), cuando d hablar de las
fuentes del Derecho Mercantil espafiol mencionan entre ellas a Derecho
Civil, congruentes con su concepcion del Derecho Mercantil ad que carac-
terizan «por lo que tiene y sobre todo por lo que no tiene», para explicar

(50) Desde 1848, fecha que publica MARTI DE EIXALA la 12 edicién de su cbray la
fecha del Cddigo, 1885.

(51) Cir. BENITO, LORENZO, Manual de Derecho Mercantil, 2.2 edicion, volumen 1.°,
Valencia, 1916, pags. 25 y 26.

(52) El autor que posteriormente acerté plenamente con la solucion, fue VICENTE Y
GELLA, AGUSTIN, en las pags. 81-83 del tomo | de su Curso de Derecho Mercantil Com-
parado, 2.2 edicion, Zaragoza, 1948, opinién que no he visto citada en ninguno de los
autores que se han ocupado del tema. La 12 edicion es de 1944, aunque yo he mangado
la 2.2 de 1948. ; : )

(53) Laedicién de esta obra se publicd cuando ya habia fallecido MARTI DE EIXALA,
hecho que ocurrié en 1857.
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gue «lo que tiene» son agunas normas excepcionales a la normativa usua
del Derecho Civil y «lo que no tiene» es d Derecho Civil que va a fun-
cionar como fuente suplementaria para rellenar los vacios o lagunas dd
Derecho Mercantil.

A esta luz ya se ve ahora con claridad € camino que no se recorrio. La
interaccion entre Derecho Mercantil y Derecho Civil quedé frustrada cuando
e Cddigo de Comercio de 1885 no habla, no quiere hablar, de fuentes del
Derecho Mercantil (54), sino que dice, muy bien dicho, por qué normas se
regiran los actos de comercio en su articulo 2.

En d articulo 50, paradday sisteméticamente, € Cddigo de Comercio de
1885 sigue sin enumerar un sistema de fuentes del Derecho Mercarntil, y se
limita a decir, perfectamente bien dicho, por qué normas se regiréan los con-
tratos mercantiles, y congtituiria una verdadera inconsecuencia con la linea
que se pretendia mantener, que en esa materia se introdujera también a «los
usos del comercio», que ya tienen su entrada normal por € camino dd ar-
ticulo 1287 de Cddigo Civil, sin necesidad de detenernos a etiquetar las
diversas clases de usos como se hace con frecuencia (55).

4. RESUMEN DE LA POLEM CA DOCTRI NAL

La exposicion resumida de las distintas posturas de la doctrina mercantil,
podria hacerse asi:

» Lade quien cree que la divergencia entre los dos articulos fue fruto de
una linea metodoldgica previamente disefiada e intencionada (56).

(54) No es exactamente lo mismo sefidar expresamente las fuentes de una rama
juridica, a decir por qué normas se regiran una serie concreta de relaciones juridicas.

(55) Acaso seria importante recordar, a estos efectos, lo sucedido con € Cdédigo de
Comercio de 1829, en € que, pese a deseo expreso dd Rey que lo promulgay a texto
literal del Codigo, no va a ser reconocida la voluntad del Monarca ni tampoco la voluntad
expresa del texto legal, para considerar como fuentes del Derecho Mercantil, precisamente
alas que € Cddigo de Comercio de 1829 expresamente deroga con las palabras siguien-
tes: «y derogo todas las leyes, decretos, ordenes y reglamentos que regian hasta e dia en
las materias y asuntos de comercio, y especialmente todas las ordenanzas particulares de
los Consulados del Reino, queriendo que se tengan para desde hoy en adelante por dero-
gadas y revocadas, y que no produzcan efecto alguno enjuicio ni fuera de é, y que solo
se observe y cumpla cuanto en este Cadigo va prescrito y decretado; que as es mi
soberana voluntad, & cuyo fin he mandado despachar la presente célula, que va firmada
por mi Real mano, sdllada con mi sello secreto, y refrendada de mi infrascrito Secretario
de Estado y del Despacho universal de Hacienda, que la comunicara a quien corresponda,
y dispondra cuanto convenga & su cumplimiento. Dada en Aranjuez & treinta de Mayo de
mil ochocientos veintinueve. = Firmado de la Read mano de S.M. = YO EL REY. = Luis
Lépez Ballesteros».

(56) VICENTE Y GELLA, AGUSTIN, Curso de Derecho Mercantil Comparado, 2.2 edi-
cion, tomo |, Zaragoza, 1948, pags. 91-94.
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» La de quien cree que la omision de los usos en d articulo 50 no fue
intencionada (57).

» La de quien dice que esos dos articulos son complementarios (58).

 La de quien no ve problema aguno entre esos dos articulos (59).

» Lade quien se manifiesta partidario del articulo 50 y cree necesaria 'y
urgente la derogacion del articulo 2 del Codigo de Comercio de
1885 (60).

» Lade los dos Unicos autores que solucionan la controversia con acierto,
desconocida por sus comparieros de especialidad (61).

» Lade quienes utilizan € articulo 59 para dar prioridad a articulo 2 (62).

» La de quien resuelve la discrepancia a favor del articulo 2 (63).

» Lade quien afirma que no existe contradiccion por cuanto constituyen
los usos de comercio una fuente peculiar del Derecho Mercantil (64).

« Lade quienes aducen como fundamento € articulo 1.199 del Codigo de
Comercio de 1829, sin tener presente que es un precepto derogado, y
ademés, es un precepto procesal destinado a fijar la competenciajuris-
dicciona de un Tribuna suprimido (65).

(57) ALVAREZ DEL MANZANO, BONILLA y MINANA, Cddigos de Comercio espafioles y
extranjeros y Leyes modificativas y complementarias de los mismos 6 Estudios fundamen-
tales de Derecho Mercantil Universal, tomo |, Madrid, 1909, péags. 232 y sigs.

(58) ESPEJO DE HINOJOSA, RICARDO, Tratado tedrico y préctico de Derecho Mercantil,
5.2 edicion, Valencia, 1921, pags. 128-129.

(59) GAY DE MONTELLA, Cddigo de Comercio Espafiol Comentado, |, Barcelona, 1936,
pags. 19y sigs., esp. pags. 25-26, 50-51; GARRIGUES, Instituciones de Derecho Mercantil,
2% edicion, Madrid, 1948, pags. 44-45; LANGLE, Manual de Derecho Mercantil Espariol,
I, Barcelona, 1950, pags. 219y sigs., esp. pag. 221; URIA, Derecho Mercantil, 17.2 edicion,
Madrid, 1990, pég. 18.’

(60) RUBIO, JESUS, «Sobre e concepto de Derecho Mercantil», en RDM, 1947,
nim. 12, pégs. 371-372.

(61) BENITO, LORENZO, Manual de Derecho Mercantil, 2.* edicién, volumen 1.°, Var
lencia, 1916, pags. 25-26; VICENTE Y GELLA, AGUSTIN, Curso de Derecho Mercantil Com+
parado, I, 2.% edicion, Zaragoza, 1948, pags. 81-83.

(62) CASTRO MEIJIDE, DELGADO HERNANDEZ, RODRIGUEZ LOPEZ, ROMAN PUERTA Luis y
VILLANUEVA GALLEGO, Codigo de Comercio y Legislacion complementaria, Madrid, 1986,
pag. 34. ) ’

(63) GONZALEZ DE ECHAVARRI, Comentarios al Cddigo de Comercio, 2.2 edicion, to-
mo |, Madrid, 1925, pag. 29; BROSETA PONT, Manual de Derecho Mercantil, 82 edicion,
Madrid, 1990, pag. 64; Avrraro AGUILA-REAL, «La funcion de los usos en € Codigo de
Comercio», en RDM, 1992, nim. 205, pégs. 419-444, esp. pag. 432.

(64) VICENT CHULLA, Introduccién al Derecho Mercantil, 6.2 edicion, Valencia, 1993,
pég. 35.

(65) Articulo 1.199: «Lajurisdiccién de los tribunales de comercio es privativa para
toda contestacion judicial sobre obligaciones y derechos procedentes de las negociaciones,
contratos y operaciones mercantiles que van comprendidas en las disposiciones de este
Cadigo, teniendo los caracteres determinados en ellas para que sean calificadas de actos
de comercio».
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La postura aqui defendida sigue sustancialmente la de VICENTE Y GELLA,
gue considero un notable acierto por d mismo, no suficientemente argu-
mentado, y coincide en parte con la de RUBIO, en cuanto se revaloriza €
articulo 50 del Codigo de Comercio de 1885, pero se discrepa de ela en
cuanto que en vez de considerar «necesario y urgente» la derogacion integra
dd articulo 2 dd mismo Cddigo, se considera suficiente someterlo a sus
propios limites sin necesidad de derogacion alguna, como se vera en €
siguiente epigrafe.

5. LA SOLUCION DE LA DISPARIDAD

Dentro de las normas por las que segiin el Codigo de Comercio de 1885
se rige la materia mercantil, se hacen dos grupos. En €l primero, contenido
en el articulo 2, se sefiala que «los actos de comercio, sean 0 no comerciantes
los que los ejecuten, y estén 0 no especificados en este Codigo, se regiran por
las disposiciones contenidas en él; en su defecto, por los usos de comercio
observados generalmente en cada plaza, y afalta de ambas reglas, por las
del Derecho comin».

En e segundo, contenido en € articulo 50, se sefiala que «los contratos
mercantiles, en todo lo relativo a sus requisitos, modificaciones, excepciones,
interpretacion y extincion y a la capacidad de los contratantes, se regiran en
todo lo que no se halle expresamente establecido en este Cadigo o en Leyes
especiales, por las reglas generales del Derecho comuns.

El articulo 2 pertenece a Titulo Primero, referente a los comerciantes y
a los actos de comercio.

El articulo 50 pertenece d Titulo Cuarto, referente a las disposiciones
generales sobre los contratos de comercio.

No se dcanza en base a qué criterio de interpretacion sistemética es
conveniente dar € salto desde e Titulo IV a Titulo |, cuando cada uno de
ellos tiene un claro contenido distinto, como no sea para sostener una &fir-
macion que sin ese recurso resulta insostenible, a no ser que se acepte la
imprecision de considerar semantica y juridicamente que los términos lin-
glisticos, actos y contratos son de idéntica significacion y absolutamente
equivalentes.

Con esto € Codigo ha resaltado la existencia de dos campos normativos
distintos dentro de la unidad de la materia mercantil, uno, congtituido por los
actos de comercio que seguiran la normativa fijada en € articulo 2, y € otro,
congtituido por los contratos y sus incidencias y la capacidad de obrar de
los contratantes, que seguiran la normativa fijada en € articulo 50, y los dos
campos integran la materia mercantil, sin plantearse siquiera la trascendental
tarea de delimitar & carécter mercantil o civil de las normas implicadas en
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uno u otro campo que, por € solo hecho de regir un caso concreto, no
cambian de naturaleza ni de sede.

Esta disparidad de tratamiento, voluntaria y deliberada del Codigo de
Comercio de 1885, fue desconocida por los autores coetaneos d Caédigo
de 1885, probablemente en su blUsgueda de mantener una independencia del
Derecho Mercantil frente al Derecho Civil, quienes discrepando de los prime-
ros autores que escribieron en tiempos dd Caédigo de 1829 con gréfica pos-
tura, quiza por ser uno Catedrético de Derecho Civil, Mercantil y Criminad
(MARTI DE EIXALA), y € otro, Catedrético de Derecho Mercantil y Pena
(DURAN Y BAS), fueron capaces de acuiiar la frase «de lo que tiene y sobre
todo de lo que no tiene», apostando por una interaccion entre ambas discipli-
nas, en la cua ninguna tenia nada que perder, desarrollada en torno ala doble
base de la «escepcionalidad» de aguna norma concreta del Derecho Mercan-
til ala solucion del caso en una norma de origen civil, y la «supletoriedad»
del Derecho Civil para cubrir los vacios existentes en € naciente Derecho
Mercantil.

La polémica doctrina se inicia en € afio 1909 y llega hasta 1992 (66),
aunque ya en € afo 1916 se publica por LORENZO BENITO (67), y més tarde
en 1948 por VICENTE Y GELLA (68), la postura que yo defiendo, S bien la
polémica continué (69), lamentablemente sin haberse tenido en cuenta sufi-
cientemente las obras de estos dos autores.

Con lo dicho hasta ahora queda suficientemente claro, a mi juicio, una
doble conclusion: & Caédigo de Comercio de 1885 no habla de fuentes, sino
de la existencia de dos campos normativos distintos dentro de la unidad de
la materia mercantil, y a cada uno le atribuye una normativa para que lo rija.

Es perfectamente 16gico que la normativa referente a los actos de comer-
cio se encuentre en € Libro Primero y en su Titulo Primero, cuyo epigrafe
propio es «De los comerciantes y de los actos de comercio», y que @ Titu-
lo IV del mismo libro lleve como epigrafe, «Disposiciones generales sobre
los contratos de comercio», pues esta dedicado a una materia distinta a la que,
congruentemente, se le aplica una normativa diferente.

No hay razén adguna, ya sea ldgica o sistemética, para pretender desco-
nocer, ante la taxativa regulacion legal, que esa diferencia de normas rectoras
para cada campo tiene una justificacion clara 'y precisa que consiste, lisa 'y
[lanamente, en que se ha querido establecer una normativa para los actos

(66) Afio que publica ALFARO AGUILA-REAL, «Lafuncién de los usos en el Codigo de
Comercio», op. cit.

(67) BENITO, LORENZO, Manual..., 2.2 edicion, volumen 1.°, op. cit., pags. 25-26.

(68) VICENTE Y GELLA, Curso de Derecho..., 2.2 edicién, op. cit., pags. 81-83.

(69) Conviene recordar, a todos los efectos, a los que escriben sobre el tema con
posterioridad: LANGLE, CASTRO MEIJIDE, DELGADO HERNANDEZ, RODRIGUEZ LOPEZ, ROMAN
PUERTA Luls, VILLANUEVA GALLEGO, ALFARO AGUILA-REAL y VICENT CHULIA.
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y otra para los contratos, pues de lo contrario o que se esta haciendo es
abandonar una norma concreta y especifica para buscar, tres titulos mas
arés (70) y fuera de contexto, una norma que aplicar para tratar de apuntalar
una postura insostenible.

JUAN MANUEL MURILLAS ESCUDERO
Doctor en Derecho. Profesor Asociado de Derecho Civil
Universidad de La Rioja

(70) El articulo 2 del Cédigo de Comercio de 1885, pertenece d Titulo |, que lleva
por epigrafe general «De los comerciantes y de los actos de comercio», mientras que €
Titulo IV lleva como epigrafe general «Disposiciones generales sobre los contratos de
comercio», con lo cud las reglas generaes referentes a la interpretacion sistemética su-
fren una agresion muy poco frecuente en la doctrina.





