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LA CODIFICACION MERCANTIL ESPANOLA
Angel RoJo

SuMario: 1. Los origenes de la codificacién mercantil espaiio-
la. II. El Cddigo de comercio de 1829. 1I1. El Cédigo de co-
mercio de 1885. 1. El camino hacia la segunda codificacion.
2. La oposicién universitaria al Cédigo de comercio. 3. El
cardcter del Cédigo de comercio de 1885. IV. Epilogo.

1. Los-ORiGENEs DE LA CODIFICACION MERCANTIL ESPANOLA

En materia de derecho mercantil, el siglo XVIII espanol estd domi-
nado por las Ordenanzas de Bilbao de 1737.* El papel desempefiado
en Francia por las Ordenanzas colbertianas lo representan en Es-
pafia las Ordenanzas bilbainas, que, en los albores de la codificacion
mercantil, se llega a proponer rijan en toda la nacién interinamente,
en tanto se confecciona el Cédigo de comercio.” Pero en el dltimo

1 Para la valoracién de las Ordenanzas de Bilbao de 1737 (sobre cuya gene51s
Torres Lépez, M., El proceso de formacion de las Ordenanzas de 1737, en Las
Ordenanzas del Consulaa‘o de Bilbao, Bilbao, 1931, pp. 45-72) es 1mpresc1nd1ble,
de un lado, tener en cuenta la importancia que entonces tenfa el consulado de
esa villa (la cldsica obra de Guiard y Larrauri, T., Historia del consulado y casa
de contratacién de la villa de Bilbao, 3 vols. Bllbao, 1913; tamblen Zabala y’
Allende, F., El consulado y las Ordenanzas de Bilbao, Bilbao, 1907, pp. 44-82),
y de otro, conocer la vida mercantil bilbaina y espafiola de la época (cfr. Ba-
surto Larrafiaga, R., Comercio y burguesia mercantil en Bilbao en la segunda
mitad del siglo XVIII Bilbao, 1983) y, en general, Plaza Prieto, J., Estructura
econdémica de Espana en el siglo XVIII, Madrid. s. f., pero 1976), asi como la
politica econémica en relacién con el comercio (cfr. Anes, G., Economia e ilus-
tracién en la Espafia del siglo XVII, Barcelona, 1972; Rodnguez Labandeira, J.,
La politica econdmica de los borbones, en la aobra colectiva La economia espafiola
al final del Antiguo Régimen, vol. IV: Instituciones, Madrid, 1982, pp. 107-184,
en particular 155-179. Mientras que el derecho de sociedades en las Ordenanzas
de Bilbao ha sido objeto de estudio y andlisis (v. la monografia de Petit, C., La
compaiita mercantil bajo el régimen de las Ordenanzas de Bilbao (1737-1829
Sevilla, 1980), el derecho de los demis contratos mercantiles y el derecho de
quiebras no han tenido 1a misma fortuna.

2 Cfr. Petit, C., “Arreglo de Consulados y revolucién burguesa”, Historia, ins-
tituciones, documem‘os 1985), pp. 1-58, en particular p. 25, nota 57.
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476 ANGEL ROJO

cuarto de ese siglo XVIII no faltan voces autorizadas que reclaman
ya una ordenanza general de comercio ni tampoco ensayos particu-
lares que pueden considerarse antecedentes ciertos de la codificacién
mercantil. En 1784 Jovellanos solicita una Ordenanza general para
el derecho mercantil maritimo, y ya anteriormente, en 1775, otro
asturiano egregio, Campomanes, habia indicado la necesidad de “evi-
tar la incertidumbre de las leyes mercantiles” y de “establecer una
Ordenanza general en los juicios de comercio”.® La necesidad de
una ordenanza general del derecho mercantil no era un dato aislado
en el panorama de la época; constituia una de las concretas mani-
festaciones del espiritu de la Ilustracién, claramente favorable a una
ordenacién racional del cuadro normativo nacional, hasta entonces
contenido en cuerpos legales en los que abundaban el material de
acarreo y los residuos historicos.

Ya por entonces algunos consulados trabajaban en la elaboracién
de nuevas ordenanzas, en las que se ensaya una reordenacién de la
materia mercantil. Ademés del proyecto de las llamadas ordenanzas
en espaiiol del Consulado de comercio de Barcelona de 1766,* es
preciso destacar el muy importante proyecto de cédigo legal mer-
cantil de 1800 ° redactado por Jerénimo Quintanilla Pérez por en-

38 Cfr. Rubio, J., Sainz de Andino y la codificacién mercantil, Madrid, 1950,
Pp. 107, 110, y 126-128; Id., Introduccion al derecho mercantil, Barcelona, 1969, pp.
325-326.

4+ En este proyecto de Ordenanzas se encuentran trabajando Ma. J. Espuny
Tomas y J. Sarrién Gualda, a los cuales se debe el estudio sobre “El Tribunal
de Alzadas o de Apelaciones del Consulado de Comercio de Barcelona: sus re-
formas (1763-1813)", en Pedralbes. Revista d’historia moderna, 1988, pp. 161-180.

5 El proyecto de Co6digo legal mercantil de 1800 se elabora sobre la base
de un Proyecto de Ordenanzas, cuya confeccién inicia una Comisién nombrada
en 1734, de la que formaba parte Pedro Muifios, el cual, con la colaboracién de
Juan de Mérida, habrd de continuar esta labor, que finalizar4 en 1869. Cfr. Here-
dia Herrera, A., “Reglamentos y ordenanzas de! consulado de Cadiz en el siglo
XVIIL, IV Jornadas de Andalucia y América, Sevilla, 1985, I, pp. 59-77).

Tanto por la sistemdtica que sigue y la técnica utilizada como por el contenido
del texto articulado, este Proyecto de 1800, estd méas préximo de las ordenan-
zas de los siglos XVII y XVIIT que de la codificacién mercantil de comienzos del
XIX. Cfr. Archivo de la Comisién general de codificacién, Cédigo de comercio,
legajo 2 (antes 12), Ordenanzas, divididas en cuatro tratados que constituyen
un Cédigo de comercio, fechadas en Cddiz a 23 de febrero de 1800. E! Tratado
I —que en el ejemplar que se conserva en este archivo no estd completo; pues
falta el primer titulo— trata de la organizacién de los consulados y de los tribu-
nales de comercio asi como del procedimiento. El contenido de los demés tratados
es el siguiente: Tratado II, “De las personas, que exercen el comercio maritimo, y
contratos que mas propiamente le pertenecen”; Tratado III, “Del comercio ma-
ritimo y terrestre de Europa, sus contratos y materias que le son propias”; y
Tratado IV, “De las materias comunes a toda clase de comercio maritimo y terres-
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cargo del Consulado de Cadiz, para cuyo examen, y con base en
ella forma la Ordenanza General de Comercio, que cred una Junta

compuesta de ministros de todos ols Consejos.®

Paralelamente hay que mencionar la “Memoria” presentada en
1797 a Godoy por Ramén Maria Zuazo, abogado en la Corte y
en los Consejos Reales, sobre el plan a seguir en la redaccién del
proyecto del Cédigo. Esta “Memoria”, a la que acompafiaba otra so-
bre el comercio y la jurisdiccién consular, dio lugar a que la Secreta-
ria de Estado recabara de la de Hacienda cuanta documentacién
aprovechable para tal efecto obrase en su poder. La caida del Prin-
cipe de la Paz impidié que la iniciativa llegara a término. De ello se
lamenta el propio Zuazo, en escrito que dirigira al rey en 1801, en
el que solicita que, en razén de la utilidad del proyecto, se conti-
nien los trabajos y se le nombre comisionado.”

Sin embargo, el comienzo de un anténtico y moderno movimiento
codificador en Espafia ® no sélo toma impulso en el modelo napoleé-
nico, sino que incluso —y el dato no suele ser conocido— es el pro-
pio Napoleén quien inicia los primeros pasos para dotar a Espafia
de Codigos adecuados. En efecto, el 12 de mayo de 1808 decide

tre”. El contenido de este Tratado IV —sin duda, ¢! de mayor interés— es muy
heterogéneo: titulo I, “Del contrato de compra, venta y permuta”; titulo II, “De
las compaiifas en general, terrestres, y maritimas”; titulo III, “De los yntereses
8 premio del dinero”; “titulo IV, “Del estado insolvente en los comerciantes; sea
por atraso § falimiento; naturaleza de estos, y forma de proceder en ellos”; titulo
V, “De las quintas y esperas que se conceden 4 los deudores”; titulo VI, “De la
cesién de bienes que se permite hacer 4 los deudores”; titulo VII, ‘De la prela-
cién, y preferencia con que deven ser satisfechos los acreedores”; titulo VIII, “De
los jueces compromisarios”; y titulo IX, “De los corredores de lonja”.

€ Archivo histérico nacional, Consejos, Legado 51552, mim. 73. La Junta es-
taba presidida por Felipe Canga y de ella figuraba como Secretario Manue! José
Quintana, el cual, por motivos de salud, fue sustituido por Juan Criséstomo de
Santander. Cfr. Bermejo, J.L., Derecho y administracién piblica en la Espafia
del Antiguo Régimen, Madrid, 1985, pp. 126-127.

7 En el Archivo Histérico Nacional, Estado, Legajo 3197, nim. 28, figura
el escrito de Ramén Maria Zuazo al Rey, fechado el 23 de octubre de 1801. Ha
sido utilizado por J.L. Bermejo, op. cit., pp. 125-126, de quien tomamos los
datos.

8 Falta atin un estudio completo del proceso codificador espafiol. Sin embargo,
por la gran cantidad de datos utilizados y por la visién de conjunto que ofrece,
resulta de interés la lectura de largo articulo de J.M. Antequera, “La codificacién
moderna en Espafia”, en R.G.L.J. pp. 68 (1886), 397-405 y 493-500; 69 (1886),
5-16, 81-88, 161-171, 297-309 y 513-522; 70 (1887), 5-14, 125-142, 277-287,
453-468 y 565-583; y 71 (1887), 5-21 y 97-119.

Sobre los inicios de la codificacién, v. M. Peset, “La primera codificacién libe-
ral en Espafia (1808-1823)", Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ntim. 488
(1972), pp. 125-157.
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Napoleén ampliar la misién de la proyectada Asamblea espafiola
—la Asamblea »Constituyente de Bayona, que comenzaria sus sesio-
nes el 15 de junio— en el sentido de facultarla para proponer aque-
llas reformas utiles al bienestar de la nacién. El propésito era do-
ble: De un lado, modificar la caduca estructura juridico-politica
espaiiola, rodeando el trono de su hermano José de una aureola de
sabio reformador; de otra, controlar materialmente el sentido de esas
reformas, si bien dejando formalmente a los notables convocados a
la Asamblea constituyente Ia iniciativa de la propuesta. El 19 de
mayo recomendaba Napoleén a Murat que sondeara al Consejo
de Castilla para saber lo que pensaba del Cédigo civil francés de
1804 y para calibrar las posibilidades de su introduccién en Espa-
fia.® Sin embargo, tanto el conservadurismo de los notables espaiio-
les como el levantamiento armado movieron al emperador a quitar
del Estatuto constituyente todo pretexto de inquietud o disgusto
para los espafioles. Asi la idea de introducir en Espaiia el Cédigo
civil francés —que entre tanto habia sido traducido— fue total-
mente abandonada,’® ya que, ademas, en el informe presentado por
los representantes del Consejo de Castilla se pedia que en el Cédigo
civil y en el penal se tuviese en cuenta el derecho tradicional patrio.™

En relacién con la codificacién mercantil es posible que existiera
algiin propésito semejante.

La Constitucién de Bayona de 6 de julio de 1808 preveia, en efec-
to, la existencia de “un solo Cddigo de comercio para Espaifia ¢ In-
dias” (articulo 113).*® Pero se carece de datos sobre si se intentd
extender a Espafia el Cédigo de comercio francés o si —como pa-
rece mas probable— se iniciaron los trabajos para la elaboracién

9 Cfr. Sanz Cid, C., La Constitucion de Bayona, Madrid, 1922, p. 70.

10 Jdem, p. 253.

11 Idem, pp. 228-230. La influencia de este deseo se va a hacer notar a lo
largo de la dominacién francesa en Espafia en curioso paralelismo con las mani-
festaciones de los rebeldes de Cadiz. Asi, una vez conquistada Sevilla, el Conse-
jero de Estado, Manuel Maria Cambronero, entonces encargado del Ministerio
de Justicia “de las Andalucias”, envia a los regentes oidores, alcaldes del Crimen
y otras autoridades civiles y judiciales de la Chancelleria granadina, Audiencia
de Sevilla y de los cuatro reinos andaluces una sonora proclama en la que les
anunciaba la refundicién de todos los Codigos hispanos “tan monstruosos por
su nimero como por la diferencia de sus planes” (cfr. Mercader, 1., José Bona-
parte, Rey de Espafia, Madrid, 1972, pp. 29-30, 37, notas 38, 38 y 149).

12 Sobre la oposicién en la Asamblea de Notables a una codificacién mercan-
til separada, Rojo, A., “José Bonaparte (1808-1813) y la legislacién mercantil e
industrial espafiola”, Revista de derecho mercantil, 1977, pp. 121-182, en par-
ticular 125-137.
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de un Cédigo de comercio propio.** En todo caso, bajo el reinado de
José Bonaparte se lleva a cabo una fundamental, aunque efimera,
reforma de la legislacion mercantil.

Los Reales decretos de 14 de octubre de 1809, para el estableci-
miento y organizacién de los tribunales de comercio y sobre creacién
de una bolsa de comercio en Madrid y el Real Decreto de 16 de
septiembre de 1811, por el que se establecen patentes de invencion
sobre los descubrimientos o mejoras itiles a la industria y agricul-
tura ponen de relieve en qué medida era propésito del gobierno
josefino dotar el reino de un moderno marco juridico institucional.**

El término de la dominaciéon francesa en Espafia no supuso el
fin del movimiento codificador: Los rebeldes de Cadiz se encon-
traban imbuidos de las ideas a que habia dado lugar la Revolucién
francesa de 1789."° La Constitucion de 1812 —al igual que su con-
traria, la de Bayona de 1808— consagrada la dualidad legislativa
del derecho privado: “El Cédigo civil, el criminal y el de comercio
—sefialaba uno de sus articulos— serdn unos mismos para toda la
Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares cir-
cunstancias podran hacer las Cortes” (articulo 257). En esta decla-
racion constitucional de propdsitos —en la que la referencia a la
codificaciéon mercantil es novedad en relacién con las Constitucio-
nes francesas de la tltima década del XVIII en las que se inspira-
ba— se aprecia no sélo la influencia del Cédigo de comercio francés
de 1807, entonces reciente y dela Constitucion de Bayona de 1808,
sino también de las propias asp1rac1ones espafiolas a un cédigo
mercantil.*®

15 Ciertamente, José I “planeaba un borrador de Cédigo de comercio para
Espafia” que los acontecimientos politicos habrian de frustrar (Smith, R.S., Historia
de los consulados de mar, [trad. de E. Riambau], Barcelona, 1978, p, 152),
por lo que no es de extrafiar que ese “borrador” haya existido. Lamentablemente,
el Archivo General Central de Alcald de Henares, cuya Secciéon de Fomento con-
tenia el legajo del que deriva la referencia (legajo 975), fue destruido por un
incendio fortuito.

4. Cfr. Rojo, A., RDM, 1977, pp.137-170. El texto de los reales decretos c1ta-
dos puede verse en pp. 171-180.

15 Esta comunion de ideas explica la reaccién habida ante el proceso de inde-
pendencia de la América hispana. Cfr. D. Pérez Guilhou, La opinién piiblica es-
pafiola y las Cortes de Cddiz frente a la emancipacién hispancamericana, 1808-
1804, Buenos Aires, 1981.

16 En la sesién de Cortes de 9 de diciembre de 1810 el Sr. Espiga leyé una
proposicién encaminada a la formacién de comisiones para reformar la legisla-
cién, entre ellas una para el sistema juridico de comercio (Diario de sesiones,
1810, 1, 130). Sin embargo, durante el periodo revolucionario gaditano no se
llegaron a constituir. La Constitucion de - 1812 (articulo 258), recogiendo un
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II. EL C6piGo DE COMERCIO DE 1829

La codificacién mercantil espafiola se abre con el Cédigo de co-
mercio de 1829. El estudio del primer Cddigo espaiiol, obra per-
sonal de Pedro Sainz de Andino ™" es de particular utilidad para ver
en qué medida pesé en Espaiia el ejemplo francés de 1807 y tam-
bién, en buena medida, para la comprensién del Cédigo de comercio
vigente, el cual es redactado en medio de un clima de reaccién fren-
te a la pretendida ideologia inspiradora que le precedié.

En realidad, la elaboracién del Cédigo habia sido encomendada
en 1828 por Fernando VII a una comision, de la que formaba parte
como secretario vocal con voto el propio Sainz de Andino.”® La

viejo anhelo de la nacién, se limita a proclamar —como sefialamos en el texto— la
necesidad de la codificacién. Es preciso esperar a la apertura de las Cortes de
1813 para que —en la primera sesién (de 1? de octubre de dicho afio)— se
anuncie el nombramiento de las comisiones. La encargada de redactar el Cddigo
mercantil estaba compuesta por Isidoro Antillén, José de Huerta, José Joaquin
Ortiz, Andrés Navarro y José Antonio Navarrete (v. Antequera, JM. R.G.L.J,
68 (1886), p. 498).

La reinstauracién del absolutismo por parte de Fernando VII puso punto final
a este primer intento. Abierto en 1820 el segundo periodo constitucional, conti-
nuaron las Cortes los trabajos de codificacién que habian emprendido en el pe-
riodo anterior. En la sesién de 22 de agosto de dicho afio se presenté la lista
de las Comisiones que para el empefio codificador se habian creado. En la del
Cédigo mercantil figuraban los Sres. Conde de Toreno, Sanchez Toscano, Navarro
(Fernando), Zubfa, Oliver, Lériga, Benitez, Fagoaga y Yandiola (v. Antequera,
JM., R.G.LJ. 69 (1886), pp. 6-7).

17 Sobre el autor del primer Cédigo de comercio espafiol, Rubio, J., Sainz de
Andino, cit., pp. 25-73; v. también Documentos del reinado de Fernando VII.
Pedro Sainz de Andino. Escritos Pamplona, 1968/1969, vol. I, pp. 13-132, asi
como El pensamiento administrativo de P. Sainz de Andino (1829-1848), Madrid,
1982, pp. 9-51.

No se han logrado determinar totalmente los cauces a través de los cuales
este antiguo afrancesado, emigrado a Francia con las tropas napoleénicas y que,
de nuevo de Espafia, tiene que exilarse por razén de su liberalismo, consigue el
favor real. Pero, en todo caso, conté con la ayuda de su pariente Pedro Sainz
de Terrones, empleado de la Real Casa, que llegaria a ser tesorero general de
la Real Casa. Asi lo atestigua Arias Teijeiro (“Terrones es el que protege a
este bribén”: v. Diarios (1828-1831), Pamplona, 1968, p. 172). La influencia
de Sainz de Terrones sobre Fernando VII est4d a punto de conseguir en julio de
1829 que Sainz de Andino —cuyo proyecto habia sido promulgado como Cédigo
de comercio el 30 de mayo precedente— fuera nombrado ministro de Hacienda
(I, p. 183), volviendo a sonar para el cargo en agosto (I, p. 209).

18 En la primera sesién de la Comisiébn Real, celebrada el 25 de enero de
1828, se acordé solicitar del Ministerio de Hacienda que, entre otros documentos,
se pasase a la Comisién “un Proyecto de leyes mercantiles que se hizo por algunos
comisionados del Real Consulado de Cadiz” (Biblioteca provincial de Guada-
lajara, manuscrito 42, Libro de actas de la Comisién Real del Cédigo de comercio
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Comisiéon —que, a lo que parece, trabajé sin la necesaria armonia
interna— ** redact6 un proyecto de Cédigo que sometié a la consi-
deracién real. Sin embargo, Sainz de Andino maniobr6 héabilmente

desde su instalacién hasta que termind sus trabajos, Acta de instalacidn, del 25 de
enero de 1828). Por Real orden de 19 de febrero del mismo afio se ordend que
se reunicran todos los antecedentes solicitados por la Comisién (sesién niimero 5).
En la sesién de 23 de abril, se dio cuenta de un oficio del Consulado de Cidiz,
fechado el 11 del mismo mes, en el que, entre otros temas, se anunciaba “la
remesa por conducto de su Agente de un Proyecto de Ordenanzas concluido
en veinte y tres de Diciembre de mil ochocientes” (sesién nimero 14). El pro-
yecto debid ser entregado pocos dias después, ya que en la sesién del 7 de mayo
el secretario de la Comisién dio cuenta del mismo, la cual adopté el acuerdo de
“que acusandose su recibo 4 dicho Tribunal consular, se formase y circulase 4
todos los Sefiores Vocales el estracto del enunciado proyecto (sesién nimero 16).
Es poco probable que los miembros de la Comisién Real hayan consultado el
texto del proyecto. El hecho de que se hiciese circular por extracto puede cons-
tituir indicio de la infravaloracién de! proyecto gaditado por parte de Pedro
Sainz de Andino, secretario dé la Comisién, el cual: en razén de este cargo, fue
el \inico miembro de la Comisién que .tuvo ocasién de conocerlo integramente. En
todo caso, la influencia del proyecto de 1800 sobre el proyecto de la Comisién
Real y sobre el proyecto de Sainz dz Andino no fue grande, como se pone ‘de
relieve mediante el simple objeto de los respectivos. textos articulados.

19 En el seno de la Comisiénn Real, nombrada por real orden de 11 de enero
de 1928, debieron existir fuertes tensiones, hasta el punto de que el magistrado
Bruno Vallarino, presidente de la Comisién, presenté la dimisién al Rey, la cual
no fue aceptada (cfr. Biblioteca Provincial de Guadalajara, manuscrito 42, Libro
de Actas, sesién nim. 5, del 22 de febrero de 1928). Se desconocen la causa de
esas tensiones, pero es probable que tuvieran origen en la diversidad de planes
sobre el contenido del futuro cédigo. En efecto, en una de las primeras sesiones,
el presidente dio cuenta de su plan (o proyecto) “sobre la coordinacién que
podria darse 4 las materias que deberian entrar en la composicién del Nuevo
Cddigo Mercantil”, y, aunque los demds miembros “lo oyeron con sumo aprecio,
y se acordd tenerlo presente en la préxima Sesién para discutirlo conveniente-
mente” (sesidon nim. 2, del 30 de enero dz 1928), en la sesién siguiente “‘se dio
cuenta de una proposicién escrita del Sefior Pelegrin, que contiene una tabla de los
titulos y articulos de que podria componerse el nuevo Cédigo”, acordindose que
cada una de los miembros de la Comisién “trajeran con la brevedad que le fuese
posible un plan sobre la coordinacién que podria darse 4 las disposiciones que
debe abrazar el Cédigo 4 la manera que lo han hecho ya los Sefiores Presidente
y Pelegrin) (sesién num. 3, de 6 de febrero de 1928). La coemisién discutié am-
pliamente los dos planes presentados (sesién ndm. 4, del 13 de febrero de 1828),
debiendo producirse entonces la renuncia del presidente, que, como ya se sefiald,
no fue aceptada. En sesiones posteriores, Manuel Maria Cambronero “leyé parte
de su proyecto” (sesién ndm.. 5, del 22 de febrero de 1928); Ramén Pérez Pele-
grin presenté una ampliacién de su plan (sesién nim. 6, del 29 de febrero de
1928); y Pedro Sainz de Andino leyd el suyo, al que siguié la lectura del de Ma-
nuel Marja Cambronero, pendiente de una sesién precedente, tras de lo cual se
acordé que “combinando los elementos de los tres proyectos, formase otro nuevo
el infraescrito Secretario” (sesién nim. 7, del 7 de marzo de 1928), lo que efec
tivamente realizé en la sesién del 14 de marzo, distribuyéndose la materia entre
los miembros de la Comisién (sesién nim. 8).
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y consiguié que fuera aprobado el suyo propio, ciertamente, muy
superior,® fruto, segiin parece, de un largo proceso de elaboracién.*

Las Actas de la Comisién tienen muy limitado interés ya que la consulta de
Sainz de Andino, en su condicién de secretario, acerca de “si se ha de hacer
mencién en ellas, de las opiniones particulares que emitiese cada uno de los
Sefiores Vocales”, fue resuelta negativamente (sesién nim. 28, del 31 de julio
de 1928).

20 La comisién, creada por real orden de 11 de enero de 1828, redactd un
proyecto de cddigo que no llegé a obtener la aprobaciém, dispensada —-por el
contrario— al que éste elaboré al margen de la citada Comisién. El proyecto
de la Comisién Real ha merecido la atencién de Rubio, J., Sainz de Andino, cit.,
pp. 113-118, quien ha puesto de relieve la diferente orientacién y contenido de
ambos proyectos y en cuya opinién “el Proyecto desechado se resiente de arcaismo
y nacionalismo” que contrastan con los indudables valores de diverso tipo que
cabe reconocer al proyecto de Andino”. Excepcionalmente, sin embargo, en
puntos concretos el Proyecto de la Comisién Real ofrece soluciones mas acerta-
das (v., por ejemplo, Rojo, A., La responsabilidad civil del fabricante, Bolonia,
1974, p. 282, nota 78).

A lo que parece, Sainz de Andino no gustaba de trabajar en Comisiones. Al
caso antes referido puede afadirse otro. Asi, poco después de haber publicado
el Ensayo critico sobre la contratacion de la Bolsa de Comercio y ventas simu-
ladas de los efectos publicos (Madrid, 1845), obra en la que, después de defender
la Ley de 10 de septiembre de 1931, de la que era autor, denunciada *“la con-
tratacién actual de la Bolsa de Madrid, cuyos abusos toman de dia en dia un
incremento que apenas puede concebirse”, Sainz de Andino —que por Real
Decreto de 27 de septiembre de 1845 habia sido designado Consejero Real— tuvo
ocasién de repetir una maniobra semejante a la de 1829. Formado gobierno por
Narvédez el 16 de marzo de 1846, el general Pezuela, ministro de Marina y de
Comercio, encargé al Consejo Real que formase un proyecto de ley de bolsa;
pero “habiéndose entendido particularmente el Ministro con el Consejero Don
Pedro Sainz de Andino, éste, al reunirse las secciones de Hacienda, Gobernacién
y Marina (a quienes se habja encargado la redaccién del proyecto de ley), le
presentd ya redactado”. Aprobado el proyecto con leves modificaciones, fue
remitido al gobierno, donde desaté fuerte oposicién, como consecuencia de la
cual el 5 de abril presentaron todos la dimisién que fue aceptada por la reina
(Santilldan, Ramén de, Memorias (1815-1856), ed. y notas de A.M* Berazaluce,
Pamplona, 1960, II, p. 57).

21 El Proyecto de Cédigo de comercio elaborado por Pedro Sainz de Andino
estd precedido de una breve exposicién de motivos, dirigida al rey, en la que el
autor, tras una velada alusién a la superioridad del proyecto que presenta sobre
el Cédigo francés, alude a que la obra es fruto de un largo trabajo individual
“Seria, Sefior, indiscreta y mal vista arrogancia que yo intentara prevenir la
calificacién que la sabiduria de V.M. haga de este cuerpo legal, presentando 3
su consideracion el anélisis comparativo de su texto con el de la misma especie
publicado en Francia, que es por el que se rige actualmente un buen mimero de
potencias maritimas de Europa; pero seame licito exponmer humildemente 4
V.M. —escribe—, que después de haber preparado los materiales de esta obra
con veinte afios de estudio y meditacion continua sobre las fuentes de la juris-
prudencia, que son los principios eternos de la justicia y de las reglas de su
aplicacién 4 las relaciones humanas, he apurado todos los esfuerzos de mi apli-
cacién y de mi celo en el servicio de V.M. para preservar de errores y defectos
Ja nueva legislacién del Comercio”. Esta exposicién, fechada en Aranjuez el
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De este modo, el antiguo afrancesado —hombre de notable mala
fama entre sus contemporineos—,” se conservan muchos testimo-

26 de mayo de 1929, no coincide con la que precede a algunas de las ediciones
del Cédigo, que, por el contrario, ademéis de ser alin més breve, estd fechada en
Madrid, el 27 de mayo, y que es la que hasta ahora se conocia (v. Rubio, J.,
op. cit.,, pp. 367-368). La primera de las dos exposiciones citadas es la que fue
presentada al rey, ya que precede al ejemplar entregado a Fernando VII. Cfr.
Archivo General del Palacio Real de Madrid, Papeles reservados de Fernando VII,
tomo 83. En este tomo se contiene el original del proyecto de Cédigo de comercio
de Pedro Sainz de Andino —manuscrito por distintas manos—, y en el tomo
siguiente el original del proyecto de la Comisién Real.

No son desconocidas las razones por las que se escribié la segunda exposicién
de motivos —que hasta la fecha era la tinica conocida—, pero el hecho de que
en ella se contenga referencia concreta a algunas de las materias contenidas en el
Cédigo —delimitacién de la materia mercantil frente a la civil, competencia de la
jurisdiccién mercantil, organizacién de los Tribunales de comercio— y a la técnica
seguida para la redaccién del articulado, referencia que no aparece en la exposicién
del 26 de mayo, permite suponer que esta segunda exposicién tenia como finalidad
destacar de forma implicita la superioridad del proyecto de Pedro Sainz de Andino
sobre el proyecto de la Comisién Real, aludiendo a aspectos fundamentales en
los que la comparacién entre ambos proyectos no dejaba duda sobre cual de ellos
era efectivamente superior.

No deja de causar sorpresa la referencia del autor del Cédigo a esos “veinte
afios de estudio y meditacién continua”. Puede ser, simplemente, una afirmacién
sin base real, escrita con la tvnica finalidad de revalorizar el proyecto propio frente
el proyecto de la Comisién Real. La mala fama que Pedro Sainz de Andino tenia
entre sus contemporineos inclinard a muchos a pensar en esa explicacién. Pero
no es de desechar que, en la referida frase se oculte un fondo de verdad. Hasta
que no se disipe ese “nimbo de misterio” que rodea a Sainz de Andino en los
afios de juventud, ese afrancesado “fugado con los enemigos”, del que no se tienen
datos en los primeros afios del reinado de Fernando VII, hasta verle aparecer
como promotor Fiscal en Tortosa en 1821, y siquiera se conoce con exactitud la
duracién del posterior exilio, iniciado, a lo que parece, en 1823, por los “grandes
servicios” prestados al “sistema constitucional” (v. Rubio, J., (op. cit., pp. 35-46),
no sera posible determinar si durante su etapa como claustral de la Universidad
de Sevilla, de 1806 a 1810, habia iniciado privadamente la preparacién de un
co6digo mercantil, si esa preparacién se inicid tras la “fuga”, en los “afios de silen-
cio”, en los que probablemente vivié un “primer exilio”, o si, en fin, es en los
afios del exilio liberal cuando prepara “los materiales” de la futura obra legisla-
tiva. En todo caso, no existe inconveniente en admitir una gestacién del cédigo
muy anterior al nombramiento de la Comisién Real. Sus profundos conocimientos
de la legislacién y de la doctrina francesas y de la préctica mercantil de la época
(como consecuencia de su presencia “en una casa de banca francesa en uno de
sus exilios”; y v. Rubio J., “La declaracién de quiebra y los créditos pendientes”,
Anales de la Academia Matritense del Notariado, X, 1959, pp. 215-246, en parti-
cular p. 245) le ofrecian la formacién necesaria para ello.

22 En una carta de Lista a Reinoso, fechada el 3 de junio de 1816, se contiiene
el siguiente y expresivo péarrafo: “Andino estd en Tolosa, en una casa de comercio.
Alli le vi todo el afio pasado, pero no es cierto que se haya casado. Andino es un
monstruo de inmoralidad, pero seria muy dificil que encontrase a quien engafiar”
(Juretschke, Vida, obra y pensamiento de Alberto Lista, Madrid, 1951, p. 518;
Susrez, F., y A. Ma, Berazaluce, op. cit, p. 31. La enemistad entre Lista y Sainz
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nios de la mala fama del autor del primer Cédigo de comercio es-
pafiol, habria de entrar en la historia del derecho mercantil espafiol.®

De las dos opciones ya ofrecidas en las experiencias codificadoras
de la época —elaboracién de un sélo cuerpo normativo compren-
sivo de todo el ordenamiento juridico nacional a imitacién del A.L.R.
prusiano y codificacion separada para la materia mercantil— * el
autor del Cédigo de 1829 se incliné hacia la segunda eligiendo el ca-
mino abierto por el Code de comerce napoleédnico. La influencia de
este ultimo Co6digo sobre la primera codificacion mercantil espafiola
estq fuera de toda duda.*® Pero, junto con el derecho francés, con-
fluye en el Cédigo la influencia del derecho tradicional castellano,
“no solo el propiamente mercantil, representado ante todo por las
Ordenanzas de Bilbao, sino el comiin castellano impregnando toda
la reglamentacién de las obligaciones mercantiles”.* No faltan, sin
embargo, algunas huellas de otros precedentes, como el A.L.R. pru-
siano " y la de los maritimistas italianos de los tltimos lustros del
siglo anterior. Recientemente, se ha puesto de manifiesto la influen-

de Andino data, al menos, de su época de claustrales de la Universidad de Sevilla;
v. idem, pp. 24-26 y 32). A lo que parece, fue expulsado del territorio francés. A
esta expulsxon alude incidentalmente J. Arias Teljelro (“j...echado por malo de
la misma’ Francia!”; vid. Arias Teijeiro, J., Diarios, cit., p. 182; otras referencias
mds negativas en pp. 92, 165-166 y 188).

28 Como ha puesto de relieve Benito J.L. de, (La doctrina espafiola de la
quiebra, Madrid, 1930, pp. 36-37), “fue Espafla la primera nacién que tuvo un
Cdbdigo de comercio de confeccién unipersonal y el éxito de la obra de Sainz de
Andino animé al portugués Ferreira Borges, que cuatro afios. después verd también
convertida su labor en ley. Posteriormente el caso de Klein, ‘confeccionando el
ordenamiento procesal austriaco, nos muestran que si las obras legislativas uni-
personales ofrecen determinados inconvenientes, no es menos cierto que las direc-
ciones doctrinales, la responsabilidad de los autores, queda diluida, y las mas de las
veces oscurecida por las numerosas contradicciones, en las codificaciones de obra
colectiva”,

24 Fn el momento de publicarse el Cddigo de comercio de 1829 el ejemplo
francés se habia reforzado por el Cdédigo de comercio de Napoles de 1819, el
proyecto holandés de 1826 y el de Haiti del mismo afio (v. Rubio, J., Sainz de
Andino, cit., p. 128, nota 65).

25 Cfr., Rmo, 1., Sainz de Andino, cit., pp. 108-109. A la influencia del Cédigo
francés se afade la de J.M. Pardessus, muchas de cuyas interpretaciones Sainz de
Andino suele elevar a norma legal.

En algunos casos, se pueden apreciar galicismos (v. por ejemplo, el art. 205,
-que habla de “contestaciones”, expresién que mantiene el art. 353 C. d> ¢. de 1885).

26 Cfr. Rubio, J., Introduccrén cit., p. 327.

27 La influencia del derecho aleman se discute en matena de auxiliares ds=
comercio (a favor Rubio, J., Sainz de Andino, cit., pp. 140-142; y en contra
‘Menéndez, Aurelio, “Auxiliares del empresario”, Revista de Derecho Mercantll
XXVII, 1959, pp. 269-325, en particular pp. 281-321.
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cia que sobre el libro IV del Cédigo ha tenido el proyecto de Orde-
nanzas consulares de Malaga, de 1825.%

La determinacién del caricter del Cédigo de comercio de 1829 **
no es tarea ficil. La dificultad de esta determinacién explica la
diversidad de interpretaciones doctrinalmente propuestas,® las cuales
no siempre han tenido en cuenta un dato fundamental: el Cddigo
es contradictorio o, si se prefiere, no es absolutamente coherente
porque la codificacién tiene lugar en un momento en el que alin no
habia finalizado ni la evolucién institucional, ni —lo que es mas
importante— el marco sociopolitico que constituia presupuesto de
las lineas maestras de la misma. La obra de Sainz de Andino es le
de quien comprende que no puede limitarse a una refundicién racio-
nal de elementos heredados, pero que tampoco se atreve a la cons-
truccion de un sistema plenamente nuevo. Si a esto unimos una cierta
heterogeneidad de los modelos, se comprendera la falta de coheren-
cia del primer Cédigo de comercio espafiol.

La determinacion del caricter debe realizarse siguiendo un com-
plejo sistema de reenvios implicito en el articulado del Cédigo. El
punto de partida viene dado por los primeros articulos del propio
Cédigo. El articulo 1°, siguiendo el ejemplo del Cédigo francés,
comienza por establecer una presuncién de la condicién de comer-
ciante. “Se reputard en derecho comerciante —sefiala—, los que
teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se han inscrito
en la matricula de comerciantes, y tienen por ocupacién habitual y
ordinaria el trafico mercantil, fundando en él su estado politico”.
Con este precepto, el redactor del Cédigo identifica a los sujetos
destinatarios normativos principales. El derecho mercantil contenido
en el Cédigo es principalmente —veremos que no exclusivamente—
el derecho de los comerciantes; es decir, el derecho de aquellos su-

28 Cfr., Olivencia, M., “La suspensién de pagos y la quiebra en el Cédigo de
comercio”, Centenario del Cddigo de comercio, 1, Madrid, 1986, pp. 341-387, en
particular pp. 348-351; también Cordones, M., y A. Aurioles, La quiebra en las
Ordenanzas consulares de Mdlaga, Malaga, 1987.

29 Bl Cédigo de comercio de 1829 se divide en cinco libros: libro I, De los
comerciantes y agentes de comercio (arts. 1-233); libro II, De los contratos
de comercio en general, sus formas y efectos (arts. 234-582); libro III, Del co-
mercio maritimo (arts. 583-1000); libro IV, De las quiebras (arts. 1001-1177); y
libro V, De los tribunales y formas que han de conocer en las causas de comercio
(arts. 1178-1219). Es, pues, més extenso que el Cédigo francés.

30 Cfr., Elizaguirre, J.M., El derecho mercantil en la codificacién del siglo XIX,
Bilbao, 1987, p. 71, con referencia a las distintas posiciones definidas por los
autores espafioles.
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jetos en los que concurren dos condiciones: La primera, la ocu-
pacion habitual y ordinaria en el trafico mercantil; la segunda, la
inscripcién en la matricula de comerciantes, que es obligatoria para
“toda persona que se dedique al comercio” (articulo 11). En este
articulo 1°, el Cédigo recoge la linea histérica de mayor rigor: No
son comerciantes “todos los que profesan el comercio” (articulo
21); es preciso la concurrencia del doble requisito de dedicacién
ordinaria y la propia mscrlpcmn en la matricula correspondiente.
Ni siquiera la inscripcién atribuye sin més la condicién de comer-
ciante; se exige ademas la efectiva dedicacion, el ejercicio habitual,**
el cual, sin embargo, se presupone legalmente por el anuncio pd-
blico de “un establecimiento que tiene por objeto cualquiera de las
operaciones que en este Cddigo se declaran como actos positivos
de comercio” (articulo 17). Si de la declaracién inicial del Cédigo
hubiéramos de deducir el caricter de la codificacion, ésta habria de
ser calificada como de resueltamente subjetiva. El derecho mercantil
codificado seria —con arreglo al articulo 19— el derecho profesio-
nal de los comerciantes. La lectura de las disposiciones contenidas
en el libro I, fuera de ese titulo I, confirma este razonamiento. El
titulo II se refiere a “las obligaciones comunes a todos los que pro-
fesan el comercio”. Estas obligaciones consisten en la inscripcion
en el registro piiblico del comercio de “los que se dediquen al co-
mercio y ademds —entre otras inscripciones— las de escrituras de
sociedad y de “los poderes que se otorgen por comerciantes a fac-
tores dependlentes suyos” (articulo 22); en la llevanza de la conta-
bilidad mercantil que se impone a “todo comerciante” (articulo 32),
con algunas especialidades para el comerciante al por menor (ar-
tlculos 38 y 39); y en la conservacién de la correspondencia, que

almente se impone a todo comerciante (articulo 56). Por su par-
te, el titulo III de este libro I, referente a los “oficios auxiliares del

31 P, Gonzalez Huebra, después de consignar que “el ejercicio de su profesién
es el complemento de los requisitos que se exigen al comerciante, y tan necesario
que sin él de nada sirven los otros dos”: la capacidad y la matricula o inscripcién
(Curso de derecho mercantil, I, Madrid, 1853, p. 35), escribe: “Consignamos esta
doctrina porque la vemos establecida expresamente en el art. 1 del Cédigo; pero
no porque sean estas nuestras convicciones. A nuestro entender, cuando una
persona 4 la que le estd permitido comerciar, manifiesta que quiere dedicarse a
esta profesin y obtiene su patente, debe importar muy poco que sean muchas o
pocas las operaciones que ejecute, para que sea tenido por comerciante, y se le
considere sujeto en cuanto 4 ellas 4 las obligaciones que le imponen las leyes
especiales del comercio” (p. 36, nota).
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comercio” —corredores, comisionistas, porteadores, factores, man-
cebos— encaja perfectamente en esta concepcién.

En materia de quiebras, igualmente, el Codigo confirma esta es-
tricta concepcién subjetiva. No sélo se considera en estado de quie-
bra al comerciante, y s6lo a él, que sobresee en el pago corriente de
sus obligaciones (articulo 1001), sino que, para disipar cualquier
género de dudas, se establece que “el que no tenga la condicién de
comerciante no puede constituirse ni ser declarado en quiebra” (ar-
ticulo 1014). A Ia vista de tan contundentes declaraciones norma-
tivas, la doctrina de la época se plantea la duda de si para ser de-
clarado en quiebra se necesita ser comerciante en sentido legal, es
decir, estar inscrito en la matricula correspondiente, o si era sufi-
ciente el ejercicio habitual del trafico.®* A lo que parece, los tribu-
nales se inclinaron por aplicar a los comerciantes insolventes no
inscritos el procedimiento de concurso de acreedores, menos rigido
y menos severo que el de la quiebra. Hasta el punto de que para
eludir la declaracién de quiebra cesaron casi en absoluto las inscrip-
ciones en la matricula. La ley de 30 de julio de 1878, al suprimir la
referencia al registro contenida en el primer articulo del Codigo,
puso fin a tan anémala situacion.*

Para el articulo 2° viene a desdibujar este razonamiento al sefia-
lar, junto con estos sujetos (destinatarios) normativos principales,
una nueva categoria de personas que quedan “sujetas en cuanto a
las controversias que ocurran sobre estas operaciones (de comercio
terrestre) a las leyes y jurisdiccién de comercio”. Estas personas son
todas aquellas “que hagan accidentalmente alguna operacién de co-
mercio terrestre”. El precepto es del maximo interés porque sirve
para extender adjetiva y sustantivamente el derecho mercantil a una
serie de sujetos secundarios, que no son destinatarios directos de la
normativa. La serie no es uniforme: El articulo 29 se refiere exclu-
sivamente a los operadores accidentales; pero basta poner en rela-
cién los dos primeros preceptos del Cédigo para deducir que —a
fortiori— podridn —y deberan— ser incluidos en esta segunda cate-
gorfa los comerciantes no inscritos; es decir, los que no operan acci-
dentalmente, sino de modo habitual, pero no han procedido a la
inscripcién en la matricula provincial de comerciantes. En cualquier
caso, los mencionados en el articulo 2° no son destinatarios directos

32 A favor de esta dltima interpretacién v. Gonzdlez Huebra, P., Tratado de
quiebras, Madrid, 1856, pp. 6-7.
33 Cfr. Rubio, J., Introduccion, cit., pp. 546-7, nota 7.
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de la norma mercantil, sino sujeios a quienes resultan aplicables
a quienes se extienden— “las leyes y jurisdiccién del comercio”.
De la lectura de estos dos preceptos podria llegarse a la idea de que
en el Codigo de comercio de 1829 el derecho mercantil es el derecho
de los comerciantes inscritos, aplicable también, sin embargo —y la
razén en este momento es indiferente—, a cualquier persona que
realice accidentalmente alguna operacién mercantil.

Llegado a este punto debe hacerse entrar en juego el primer
reenvio. En efecto, no es posible progresar en la determinacién del
caracter del Cédigo sin profundizar en la brecha abierta por el ar-
ticulo 2° Para ello es preciso recurrir al titulo III del libro V,
relativo a la competencia de los tribunales de comercio: El articulo
1200, seiiala, “conforme a lo determinado en el articulo 297, que
“siendo el acto a que da lugar la contestacién judicial propiamente
mercantil, podra ser el demandado citado y juzgado por los tribu-
nales de comercio, aun cuando no tenga la condicién de comer-
ciantes”.** Por su parte, el articulo anterior, el 1 199, establece que:

La jurisdiccion de los tribunales de comercio es privativa para toda
contestacién judicial sobre obligaciones y derechos procedentes de
las negociaciones, contratos y operaciones mercantiles que van
comprendidas en las disposiciones de este Cddigo, teniendo los
caricteres determinados en ellas para que sean calificadas de actos
de comercio.

Para mayor claridad, el articulo 1 201 insiste en este principio al
afirmar que “no serdn de la competencia de los tribunales de co-
mercio las demandas intentadas por los -comerciantes ni contra ellos
sobre obligaciones o derechos que no procedan de actos mercan-
tiles”. '

La importancia de estas disposiciones es mucho mayor de lo que,
en un primer andlisis, pudiera pensarse: En concreto, el articulo
1 199 precisa el contenido normativo del articulo 29, que —ahora,
desde esta perspectiva— resulta excesivamente inexpresivo. El de-

3¢ El articulo parece inspirarse en el criterio objetivo de delimitacién de la
competencia de la jurisdiccién mercantil de la real orden de 10 de mayo de 1817,
donde se establecia que “es propio de la jurisdiccién consular conocer y terminar
privativamente todas las diferencias y pleitos que ocurran entre cualesquiera clase
de personas, sobre ventas, compras y tratos puramente mercantiles, portes,
fletes, averias, quiebras, compaiiias, seguros, letras y demis puntos relativos al
comercio de mar y tierra”. El mismo criterio objetivo aparecia ya en el real decreto
de 14 de octubre de 1809 (v. Rojo, A., RDM, 1977, pp. 141-142).
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recho mercantil no se extiende a todos aquellos que incluso acci-
dentalmente realicen una operacion de comercio terrestre, sino a
quienes realicen una operacion de comercio que: a) se encuentre
comprendida en el Cédigo de comercio y b) pueda ser calificada
de acto de comercio. El mencionado precepto realiza una doble se-
leccién: De un lado, selecciona determinadas operaciones mercan-
tiles que incluye en el Cédigo de comercio; de otro, establece
determinados caracteres para que esas operaciones mercantiles in-
cluidas puedan ser calificadas de acto de comercio. Los tribunales
de comercio —en conformidad a lo establecido en los articulos 29 y
1 199— son competentes para conocer de los actos de comercio.
Se entienden por tales aquellas operaciones mercantiles compren-
didas en el Codigo —y sélo esas— cuando tengan los caracteres
determinados expresamente con este fin por las disposiciones lega-
les (comercio en sentido juridico).

El articulo 1 199 no sélo es norma de determinacién conceptual;
es también, y simultineamente, norma de reenvio, y de reenvio
plural: Es preciso analizar los “caracteres determinados” en la nor-
mativa del Cédigo para poder identificar el sentido alcance de la
mercantilidad.

Este segundo reenvio conduce a resultados sorprendentes: La
mercantilidad es consecuencia bien de la presencia de un comer-
ciante en la operacion o bien de la mercantilizacion formal de esa
operacién por parte del Cédigo. Son muchos los ejemplos del pri-
mer grupo: Para que los préstamos se tengan por mercantiles es
necesario “que versen entre personas calificadas de comerciantes,
con areglo al articulo 1° de este c6digo, o que al menos el deudor
tenga ésta calidad” (articulo 387-1?); la mercantilidad de los de-
positos deriva de “que el depositante tenga la calidad de comercian-
te” (articulo 404-1°); la de la fianza, de que sean comerciantes los
“principales contrayentes” de la obligacién que se afianza (articulo
412). Incluso el contrato de cuentas en participacion requiere la
condicién mercantil de los sujetos (articulo 354). De este primer
criterio de mercantilidad de los actos de comercio se deduce que
el articulo 22 del Cddigo no es de tanta amplitud como parece indi-
car el tenor literal del precepto. No serd mercantil —por ejemplo—
¢l préstamo ocasional o accidentalmente realizado en beneficio de
quien no sea comerciante, aunque la cantidad o las cosas prestadas
se destinen “a actos de comercio, y no para necesidades ajenas de
éste” (articulo 387); ni tampoco serd mercantil la fianza prestada
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por un comerciante a quien accidentalmente ha realizado un acto
de comercio, aunque la fianza tenga por objeto asegurar el cum-
plimiento de ese mismo acto (articulo 412). El segundo grupo, o
de mercantilidad formal, estd representado por el contrato de so-
ciedad, en cuanto que la adopcién de alguna de las formas disci-
plinadas por el Cédigo —en nombre colectivo, en comandita y
anénima— lleva sin m4s aparejado el caricter mercantil, y por el
contrato de seguro (articulos 417-425).

El Cédigo, sin embargo, contiene dos excepciones —y de gran
relieve— a este doble criterio de mercantilidad: La letra de cambio
y las compras y ventas. La mercantilidad de la letra de cambio * de-
riva bien de que sean comerciantes los libradores o los aceptan-
tes (articulo 434-I), bien de que el libramiento o la aceptacion se
hubiera realizado “por consecuencia de una operacién mercantil”
(articulo 434-1I). La mercantilidad de las compras y ventas de
cosas muebles deriva del 4nimo de reventa lucrativa de esas mis-
mas cosas (articulc 359 y 360).

En el primer caso, la presencia de un comerciante no resulta in-
diferente: El libramiento o la aceptacién de una letra de cambio por
parte de un comerciante permite presumir sin mas la mercantilidad
de la letra, que queda sometida a los tribunales de comercio; si falta
esa condicién en el librador o en el aceptante las letras se conside-
raran “simples pagarés”, y serd preciso que el tenedor pruebe que
el libramiento o la aceptacién se han realizado “por consecuencia
de una operaciéon mercantil” para que esas personas no comercian-
tes queden “sujetas en cuanto a la responsabilidad contraida en ellas
a las leyes y jurisdiccién del comercio” (articulo 434).

35 Que el criterio de la mercantilidad de la letra de cambio constituia una
excepcién respecto de los principios generales de Cédigo de comercio de 1829, ya
habia sido apreciado por la doctrina de la época. Refiriéndose al articulo 434
escribia R. Navarro Zamora (Tratado legal sobre las letras de cambio, Madrid,
1845, pp. 169-170): “Este articulo monstruoso da ocasién & que se dispute 4 los
tribunales de comercio su jurisdiccidn sobre las acciones que proceden de las
letras de cambio regulares y perfectas, cuando el obligado contra quien se reclama
no tiene la cualidad de comerciante matriculado, conforme 4 lo dispuesto en el
art. lo.; y esta circunstancia nos pone en €l caso de demostrar, que toda y cada
una de las disposiciones del articulo 434 estin en contradiccién con otras disposi-
ciones legales, unas de igual y otras de mayor fuerza que aquellas, y en abierta
oposicién con los principios que gobiernan la legislacién comercial; y en su con-
secuencia, que no deben ni pueden tener aplicacién alguna.” A continuacién, se
esfuerza en demostrar esta tesis, partiendo de que el fuero mercantil es objetivo
(o “real”), y no de personas (pags. 170-173). Quedaba asi manifiesta la necesidad
de Ia mercantilizacién formal de la tierra, que en la solucién del Cdédigo francés de
1807 y que fue la solucién del Cédigo espafiol de 1885 (art. 443).
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Por lo que respecta a las compras y ventas mercantiles tampoco
puede decirse que la presencia de un comerciante resulte absolu-
tamente indiferente. Lo que sucede es que —en este caso— esa
presencia no aparece expresamente. Sin embargo, late, mas alld
de las palabras, en las disposiciones que el Cédigo dedica al tema.
No nos referimos a que normalmente el espiritu de reventa lucra-
tiva es el que caracteriza al profesmnal del tréfico —id quod ple-
rumque accidit—; nos referimos més bien a que el Cddigo excluye
de la mercantilidad las compras “de objetos destinados al consumo”
(articulo 360-II), y el comerciante, por definicién, no compra para
consumir, sino para revender las cosas compradas “bien sea en
la misma forma que se compraron, o en otra diferente” (articulo
359), y a que igual exclusién se produce en relacién con las reven-
tas del residuo de los acopios que se hicieron para el propio consu-
mo, salvo que la persona que revende “profese habitualmente el
comercio (articulo 360-V). La reventa del residuo de una adqui-
sicién realizada con finalidad de consumo es civil si el revendedor
es un privado y mercantil si es comerciante, porque en este caso se
presume el dnimo de lucro.

Tiene interés seflalar que estas dos excepciones son deliberada
voluntad del redactor y no servidumbre al ejemplo formal. En el
caso de la letra de cambio, el Cédigo de comercio francés partia
de la mercantilizacion formal de la operacién: Se reputaba acto de
comercio “la letra de cambio o remesa de dinero hecha de una plaza
a otra entre cualesquiera personas” (articulo 632-7°). No es facil
desentrafiar las razones que movieron al redactor del Cédigo espa-
fiol a adoptar esta solucion hibrida. Es posible que no quisiera
apartarse completamente del Proyecto de la Comision Real que
mantenia un criterio estrictamente profesional,*® que era también
el del derecho histérico espaiiol; es posible también que no consi-
derase conveniente la formalizacién francesa por entender que, en
Espafia, la extension de la letra a los sectores no comerciales no
habia sido tan intensa o, atin siéndolo, no convenia fuera alentada.
Cualquiera que haya sido la causa, la formalizacién no se produce.

En el caso de las compras y ventas, el Cédigo francés sélo
contaria un precepto, el articulo 1 109, que se limitaba a consignar
los medios por los que un acto de compraventa podia probarse. En
este contrato el precedente Code civil de 1804 acusaba una mercan-
tilizacién suficiente, por lo que no era necesaria la duplicidad nor-

26 Cfr., arts. 21 y 28 del Proyecto en Rubio, J., Sainz de Andino, cit., p. 237.
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mativa. El retraso de la codificacién civil en Espafia explica quiza
no sélo el que Sainz de Andino haya considerado la necesidad de
una amplia regulacién de este contrato (articulos 359-385),” sino
que haya prescindido de la figura del comerciante profesional en el
momento de establecer la distincion entre las compraventas civiles
y mercantiles a fin de hacer entrar en la normativa mercantil el
mayor nimero posible de hipétesis, que de este modo se beneficia-
rian de una normativa mas moderna, més concorde con las nece-
sidades del momento econdémico.

De estas largas y fatigosas consideraciones se deduce efectiva-
mente el caracter contradictorio del Cédigo de comercio de 1829.
El nicleo del mismo es de cardcter subjetivo, pero a este caracter
se le han afadido dos estratos heterogéneos: El primero, un sustrato
representado por la mercantilizacién formal; el segundo sustrato de
caricter objetivo —no tan amplio como podria pensarse— que
rompe la coherencia del sistema codificado. Esta ruptura de la
coherencia no es tanto concesién a la descomposicion de la organi-
zacién gremial corporativa, cuanto intuicién de la imposibilidad de
conseguir un sistema riguroso y homogéneo.

1I. EL C6pIGO DE COMERCIO DE 1885
1. El camino hacia la segunda codificacion

Desde la entrada en vigor del Cédigo de comercio de 1829 hasta
la promulgacién en 1885 del vigente®® se desarrollé un intenso

37 Tampoco existe en el Coédigo de comercio francés un titulo de disposiciones
preliminares sobre las obligaciones mercantiles andlogo al titulo I del libro II del
C. de c. de 1829 (arts. 234-263), “cuya permanencia en la ley de 1885 es uno
en Espaiia” (v. Rubio, J., Sainz de Andino, cit., p. 145). El cédigo napoleénico,
de los mds ttiles motivos de perturbacién para el Derecho de obligaciones vigente
por otra parte, no regula la permuta, el préstamo, el seguro de transporte te-
rrestre ni el afianzamiento.

38 Para el estudio del proceso de la codificacion mercantil espafiola en el pe-
riodo que va entre 1829 y 1885 se encuentra abundante material en el Archivo
de la Comisién General de Codificaciéon del Ministerio de Justicia. Parte de este
material ha sido utilizado por Iglesias Prada, J. L., “En torno a la férmula legal
de aceptacién de la letra de cambio. Notas para la historia de la codificacién
mercantil”, Revista de Derecho Mercantil, 1973,pp. 417-495 y por Menéndez Au-
relio, “El registro mercantil (formacién y desarrollo)”, Leyes hipctecarias y regis-
trales de Espafia, Fuentes y evolucidn, IV, Madrid, 1974, pp. 9-140, en particular,
pp. 25-85.

De otro lado, al analisis del Cédigo de comercio de 1885 esta dedicado la fun-
damental obra, ya citada, del Centenario del Cddigo de comercio, 1, Madrid, 1986,
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proceso de elaboracién de normas relativas a la regulacién de dis-
tintas materias ignoradas en la primera codificacién o modificado-
ras del propio Codigo. Entre ellas destacan la Ley de enjuiciamien-
to sobre negocios y causas de comercio, obra del propio Sdinz de
Andino, promulgada el 24 de julio de 1830, y la serie de dispo-
siciones en materia bursétil, bancaria, de sociedades y otras que
permitieron a los redactores de la exposicién de motivos del Cédigo
vigente justificar la necesidad de redactar el nuevo cuerpo legal,
entre otros motivos, por el “estado de confusiéon y de verdadera
anarquia” a que se habia llegado en la legislacién mercantil.*®
Paralelamente se sucedieron diversos intentos de reforma del
Cédigo atendiendo a la necesidad sentida muy pocos afios después
de su entrada en vigor. En 1834 tuvo lugar el nombramiento de la
primera Comisién encargada de la reforma. El 1 de diciembre de
1837, es creada una nueva Comisién que, como resultado de sus
trabajos, presenta un nuevo proyecto de'Cédigo de comercio el 3 de
mayo de 1838, en él se propone la supresién de un niimero nota-
blemente elevado de preceptos del codigo vigente “por ser regla-
mentario(s)” y “por initiles” en la- mayor parte de los casos.** El

en el que figuran las conferencias pronunciadas en esa ocasién. De entre ellas, para
situar adecuadamente este Codigo, son de gran interés las de Menéndez, Aurelio,
“Autonomia econémica liberal y codificacién mercantil espafiola”, pp. 43-82 y
Duque, J., “El Cédigo de comercio de 1885 en el marco de la codificacién mer-
cantil de su época”, pp. 83-166.

%9 Ja cronologia fundamental de esta ley se centra alrededor de dos fechas.
El 3 de junio de 1829 se interesa a Sainz de Andino “proponga V.S. a S.M. una
Ley provisional que fixe el orden de. imstruccién y substantacién de todos los
procedimientos e instancias que tienen lugar en las causas de comercio, con arreglo
al articulo 1213 del Cédigo firmado y promulgado con fecha 30 de mayo tltimo. ..
mientras (S.M.) no se digne promulgar y publicar para su ejecucién el cédigo
general de enjuiciamiento”. El 30 de junio de 1830, Sainz de Andino, eleva al
Rey la exposicién de la Ley de enjuiciamiento en las causas de comercio en cuyo
texto puede leerse: “Las personas que se dedican a la apreciabilisima profesion
del trafico y del giro, que tan inmediatamente influye en el bien estar de los
pueblos, asi como todos los que la auxilian en la preparacién, celebracién y cum-
plimiento de sus contratos y que de cualquier manera intervienen en los actos
mercantiles, tienen trazada la pauta de sus obligaciones y derechos. ..”

40 Una referencia a las disposiciones generales més destacadas puede verse en
Rubio, J., Introduccién, cit., pp. 328-330.

41 El proyecto —como se advierte en la portada del manuscrito que se encuen-
tra en el Archivo de la Comisién General de Codificacién— ha sido “redactado
por la Seccién de Comercio y Ultramar. del Ministerio de Marina al tenor de lo
que aparece de los acuerdos o actas de una comisién nombrada a este efecto por
real decreto de 13 de junio de 1834, la cual no concluyé este traba]o por haber
sido suprimida en virtud ‘del real orden de 31 de mayo de 1836”. Consta de 452
articulos ordenados en cinco libros: libro primero “De los comerciantes y agentes
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proyecto es remitido al examen y critica de la Junta del Almiran-
tazgo, y posteriormente a la consulta de los distintos tribunales de
comercio. Fechado en Madrid el 6 de diciembre de 1840, un pro-
yecto de ley provisional del Ministerio de Marina, de Comercio y
Gobernacién de Ultramar propone la reforma de varios articulos
del Cédigo de comercio.** Varias comisiones fueron designadas en
fechas posteriores e incluso por ese tiempo Gonzilez Huebra prepa-
rarfa por propia iniciativa un interesante proyecto de Cédigo datado
en 1858,** que parece responder a un encargo concreto de la Co-

de comercio”, libro segundo “De los contratos de comercio en general, sus formas
y efectos”, libro tercero “Del comercio maritimo”, libro cuarto “De las quiebras”,
libro quinto “De la administracién de justicia en los negocios de comercio” (arts.
444 a 452). En relacién con el Cédigo de 1829 cabe seiialar algunas diferencias
notables. Asi en el proyecto desaparece el art. 2¢ del Cddigo y se reduce el con-
tenido del 19: “Son comerciantes los que teniendo capacidad legal para ejercer
el Comercio, tienen por ocupacién ordinaria el trafico mercantil”. Asi se reduce
considerablemente la extensién del libro quinto en el que s6lo un precepto, el art.
447, se refiere a la competencia de los tribunales en términos que parecen intentar
refundir las disposiciones de los arts. 1199 y 1200 del Cédigo: “Siendo mercantil
el acto sobre que se litiga, hillase o no matriculado el que lo celebrd, estara su-
jeto a lo dispuesto por las leyes mercantiles”. Por fin, el art. 62 del proyecto
establece que “el ejercicio habitual del comercio se supone para los efectos legales
desde que la persona que se dedica a esta profesién se ocupa realmente en actos
de esta misma especie”.

42 Este proyecto se refiere a: matricula de los comerciantes y Registro piiblico
de comercio (arts. 1 a 3); modificacién del art. 131 del Cédigo “cuya redaccién
varia en sus diferentes ediciones (y que) se leerd y entenderi en los términos
siguientes”: En cuanto a los fondos en metélico que tenga el comisionista perte-
necientes al comitente serd responsable de todo dafio y estravio que en ellos sobre-
vengan, aunque sea por caso fortuito, o por efecto de violencia, a menos que no
proceda pacto expreso en contrario” (art. 4); libertad de contratacién (art. 5);
acreedores particulares de un socio y acreedores sociales (art. 6); letras de cambio:
“Las letras de cambio giradas y pagaderas en el mismo pueblo de su fecha, no
tendrdn diferencia alguna en sus efectos con las demis que se girasen a pagar en
otro punto distinto” (art. 7); letras de cambio (arts. 8 y 9); adicién al art. 737
(art. 10); quiebras y concursos (arts. 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17 y 18); jurisdiccién
mercantil (arts. 19 a 23); un art. final (24) que enumera los preceptos del Cédigo
que “quedan derogados como contrarios a las disposiciones precedentes”.

4% Aun cuando no hemos podido localizar el texto completo del proyecto,
hemos podido consultar, sin embargo, dos partes manuscritas del mismo. La pri-
mera, fechada en Madrid el 1 de octubre de 1858, lleva al final el nombre de
Pablo Gonzilez Huebra, esti firmada por Soto Ginuesio y consta de 121 articulos,
todos pertenecientes al libro primero y, dentro de €], a los titulos 1° “Del comer-
cio y de los comerciantes. Del ingreso en el comercio” y titulo 29 “Del registro
publico de comercio y de las obligaciones comunes a todos los comerciantes”. La
segunda lleva al final el mismo nombre, esti firmada por la misma persona y
comprende los articulos 122 a 325, todos pertenecientes también al libro primero
Yy, dentro de €1, a] titulo 3¢ “De los agentes auxiliares de los comerciantes”. Salvo
escasas variantes (p.e. las relativas a las empresas de transporte y las casas-lonjas
que figuran sélo incluidas en el proyecto) su coincidencia con el indice del libro I
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