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Fernand Braudel, dans sa legon inaugurale prononcée au Collége de France
en 1950, affirme qu’« il n’y pas d’histoire unilatérale »! et dit croire & « une
histoire particuliérement lente des civilisations »2, Il affirme encore, en par-
lant de la conscience des historiens, I’avénement d’une « histoire nouvelle »
beaucoup plus complexe et articulée qu’auparavant, ajoutant qu’il n’y a pas de
salut hors des méthodes du travail par équipes »®.

Soixante-six ans plus tard, toujours & 1’occasion une legon inaugurale
présentée au Collége de France, cette fois — emblématiquement — de la Chaire
européenne, Alain Wijffels se demande explicitement « Le droit européen
a-t-il une histoire ? En a-t-il besoin ? ». La réponse donnée par le titulaire de
la chaire est plut6t ample et s’exprime dans les mémes termes que Braudel,
ceux « de la trés longue durée d’une civilisation [...] qui devient pleinement
reconnaissable au cours des premiers siécles du second millénaire de 1’ére
chrétienne » et qui s’est forgé un mode de fonctionnement appelé ius com-
mune*. Cest pour cela qu’ Alain Wijffels affirme qu’il est « conceptuellement
impossible » de considérer I’Europe comme une fabula rasa juridique’.

C’est en partant de ces bases et d’une réflexion approfondie sur 1"historio-
graphie européenne en histoire du droit des affaires que le projet « PHEDRA
~ Pour une Histoire Européenne du DRoit des Affaires » a commeneé 4 s’es-
quisser. Grice & la collaboration de nombreux spécialistes européens, il est
aujourd’hui possible de formuler la proposition d'une nouvelle méthodologie
pour I'histoire du droit des affaires® fondée sur le travail en résean 4 1’échelle
curopéenne. Le projet triennal « Histoire de 1’économie sans travail. Finances,
investissements et spéculation de I’ Antiquité & nos jours » porté par Luisa
Brunori, Olivier Descamps, Serge Dauchy et Xavier Prévost, réalisé entre
2015 et 2017, délibérément développé sur une longue période de réflexion, a
beaucoup contribué 4 identifier les questions et les objectifs que PHEDRA se
fixe aujourd’hui. Il a permis de consolider une communauté de chercheurs qui,
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ont exprimé la nécessité scientifique d’aborder les questions de I’histoire du
droit commercial de maniére collective et structurée’,

Les essais présentés dans ce volume représentent les résultats de la_ pre-
miére rencontre exploratoire consacrée aux comparaisons méthodglt_)glqucs
et 3 ’élaboration de bilans historiographiques, qui s’est tenue le 21 juin 20}9
3 'université Paris T Panthéon-Assas, avec la collaboration de I’université
de Lille, du CNRS et de 1’université de Bordeaux. Il s’agit de contribut_ions
d’intervenants issus de différentes expériences juridiques européennes qui ont
permis de dégager les réelles possibilités d’une nouvelle histhiFe du droit des
affaires. Ce premier volume retient encore une approche divisant 1’Europe
par aires géographiques, car avant de pouvoir s’intéresser  I’Europe comme
entité, il fallait disposer d’un bilan des recherches disponibles 4 travers I’Eu-
rope et essayer de dégager des lignes méthodologiques communes.

Le premier pilier méthodologique essentiel que cette rencontre explora-
toire a permis de poser est celui d’une approche qui se confronlte a 1"Eu10pe
comme « écosystéme juridique » devant étre considéré dans son intégrité dans
’analyse historique. N '

Ce qui apparait manifeste est le fait que les juxtapositions, les comparai-
sons, les confrontations ne sont pas suffisantes pour expliquer I'évolution d’un
droit des affaires qui porte en lui les caractéres d*une homogénéité aﬁl’échell.e
européenne n’ayant pas d’égaux dans les autres branc.he.s fiu droit et qui,
encore aujourd’hui, reste le plus uniforme dans espace juridique eurppéen.

Il est indéniable que I’histoire du droit des affaires se détache rapidement
de son ancrage municipal ou national, pour se déployer dans un espace euro-
péen qui forge ses caractéres mémes. On peut ainsi parler d’a-nationalité
historigue du droit des affaires®. ‘ ]

Ceci est une considération qui va au-deld de la reconnaissance, désor-
mais banale, du droit des affaires comme droit transnational. Il est temps de
mettre 1’accent sur le fait que la formation méme de ce droit est une forma-
tion européenne et que ¢’est cet dcosystéme ample qui a forgé les particu-
larités du droit des affaires, paradoxalement, étudié jusqu’a présent au seul
niveau naticnal. ‘ ‘

C’est pour cette raison que le droit comparé ne suffit pas il ne pourrait
pas rendre compte du fait que la formation du droit des .affalres occupe un
espace bien plus large que les nations et qu’il est constitué par des _forces
convergentes, non par des forces paralléles. Le droit comparé est, et continuera
d’&tre, un formidable outil dont il faudra se servir pour I’étude des évolutions
et des interactions de ces forces convergentes ; toutefois la méthode compara-
tive, par sa nature, conduit 4 une approche analytique qui n’est que la premiére
étape de I’approche synthétique proposée par le projet PHEDRA.
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C’est exactement sur ce terrain méthodologique que PHEDRA voudrait
dépasser 1’approche de histoire du droit des affaires jusqu’ici pratiquée en
France et 4 Iétranger,

Evidemment des spécialistes éminents ont déja considéré 1’Furope comme
un espace juridique a part entiére, se demandant en particulier si une culture
Juridique européenne est un mythe ou une réalité. Parmi les ouvrages le plus
représentatifs, on peut évoquer Europa del diritto de Paolo Grossi®, ou Storia
del diritto in Europa d’ Antonio Padoa Schioppa'®, 4 cultura juridica europeia
d’Antonic Manuel Hespanhall, Histoire des droits en Europe de 1750 & nos
Jours de Jean-Louis Halpérin'2, European Legal History de Randall Lesaffer!,
et plus récemment The Oxford Handbook of European Legal History'*.

Ce dernier ouvrage, malgré I’effort considérable d’un focus large, main-
tient la structure classique du recueil d’essais sur différents aspects et périodes
de I’histoire du droit. Parmi les presque cinquante contributions qui for-
ment ce volume, celle de Thomas Duve nous interpelle particuliérement.
Reprenant des réflexions qu’il avait développées en 2014 dans sa contribution
« European Legal History — Concepts, Methods, Challenges »'5, Thomas
Duve invite a considérer 1’espace juridique européen en perspective. Cela
signifie qu’il faudra d’abord s’interroger sur la spécificité de I’espace juri-
dique européen par rapport 4 d’autres espaces, i savoir le regarder dans une
perspective globale!s,

De méme, Michael Stolleis incitait déja voild quelques années A ne pas
reculer devant le défi d’une histoire européenne du droit : « L’histoire euro-
péenne du droit, toujours 4 1’état de projet 7 »17,

A cdté de ces questionnements, Jean Hilaire a toujours insisté dans ses
écrits sur le fait que « le droit des affaires est tributaire de 1’économie » et que
Phistoire du droit des affaires est donc tributaire de 1’histoire économique!s.
A cela s’ajoute un plus large débat concernant la relation entre histoire inter-
naliste et histoire externaliste, traversé par les évolutions méthodologiques,
qui sont trés fortes 4 partir des années 1970. Le role du juriste n’est-il que de
faire de I*histoire internaliste ou, comme le relevait déja Paul Huvelin, d’allier
I’histoire internaliste et I’histoire externaliste!® ?

Il conviendra de transposer ces questionnements au niveau plus spécifique
de ’histoire du droit des affaires?. De ce point de vue la proposition méthodo-
logique du projet PHEDRA est réellement originale et inexplorée. Existe-t-il
une culture juridique commerciale européenne ? Si oui, quelle est sa spéeifi-
cité, son unité ? Et surtout, quelles sont les frontiéres de cette Furope du droit
des affaires ? A titre d’exemple, il faudra se demander 5’1l est possible de faire
I’histoire européenne du droit des affaires sans Byzance, 1’Empire ottoman,
la Turquie, sans le proche Orient et 1’Afrique du Nord, en substance, sans
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cette Méditerranée si chére 4 Braudel®! ? Un premier élément de réponse nous
est offert par Ron Harris qui retient le « Eurasian Trade » comme cadre pour
expliquer les évolutions de la commenda vers les compagnies mercantiles de
la premiére modernité?2,

Les interrogations présentées par Randall LesatTer dans son chapitre « The
Bitth of European Legal History », toujours dans le Oxford handbook®? posent
davantage de questionnements méthodologiques : quelle place pour le droit
romain 7 A-t-il été sauvé par ’histoire européenne du droit ou est-ce au droit
romain qu’on doit I’existence d’une histoire européenne du droit 7 La question
est extrémement séduisante et concerne toutes les branches du droit, toutefois
la réponse est beaucoup plus complexe pour le droit des affaires en raison de
la multiplicité et de Dintrication des sources qui I’ont preduit.

La comparaison avec les autres branches du droit impose de s’interroger
également sur le rapport avec les études européennes en histoire du droit privé
(on ne peut pas ne pas penser & 4 history of private law in Europe de Franz
Wieacker®"), d’autant plus que, la distinction entre droit privé et droit commer-
cial, plutdt intégrée dans les esprits jusqu’au début du xx® siécle, a rapidement
mentré ses limites?,

Un autre questionnement important ne peut pas étre éludé : de quelle
maniére cette histoire européenne du droit des affaires se confrontera-t-elle anx
droits particuliers qui sont une des sources fondamentales du droit des mar-
chands ? La question n’est pas simple, car il 0’y a pas de ius plus proprium que
le droit des affaires, comme I’ont remarqué depuis longtemps les spécialistes®,
Toutefois, ce droit des affaires présente historiquement une homogénéité et une
porosité n’ayant pas d’égaux?’.

Pour I’étude de cette porosité, le projet PHEDRA se nourrira de 1’histoire
des réseaux marchands?®, mais ne se limitera pas 4 1'étude de la communication
juridique entre les marchands européens : le risque serait de se limiter 4 des
cartographies, sans donner le sens des dynamiques, des forces convergentes
qui ont construit les modéles juridiques d’aujourd’hui.

En découle un deuxiéme pilier méthodologique aussi important que le
premier : I’ambition d’appréhender des phénoménes, des évolutions, des
dynamiques de formation dans cet « écosystéme juridique européen », impose
un travail en réseau pour une mise en commun de sources, de savoirs et
d’expertises.

De nouveau, il faut citer Braudel : « une histoire neuve n’est possible que
par I’énorme mise 4 jour d’une documentation qui réponde & ces questions
neuves », il faut donc que « I'historien se mette en route vers tous les dépdts
d’archives d’Europe »?. C’est pour cela qu’« il n’y a pas de salut hors des
méthodes du travail par équipes »*°,
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Cette nouvelle méthodologie, ébauchée en juin 2019, a été déja remar-
quée par la communauté scientifique : dans leur trés récent Histoires contem-
poraines du droif, Frédéric Audren, Anne-Sophie Chambost et Jean-Louis
Halpérin saluent la « perspective globale, attentive & la dimension transfronta-
liére du droit des affaires et soucieuse de dégager les caractéres européens de
I’évolution du droit des affaires » de I’approche de PHEDRA!.

La proposition du projet FHEDRA est donc celle d’une histoire juridique
matérielle, réalisée en réseau, visant 4 retracer des dynamiques concrétes, des
lignes de tendance dans leur évolution pratique, donnant la parole aux acteurs
qui ont fagonné le droit dans cet « écosystéme juridique » qu’est I’Burope.
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p. 3-48 ; 1. Houssave Micmenzl, Datini, Majorque et le Maghreb (14°-15° siéeles} : Réseaux,
espaces méditerranéens et stratégies marchandes, Bruxelles, 2013.

28 F, BRAUDEL, Lecon inaugnrale, cit,, p. 17-18,

3¢} BraupeL, Legon inaugurale, cit., p. 16.

3L B, AUDREN, A.-S. CramMBost, I.-1.. Halpérin, Histoires contemporaines du droit, Patis, 2020,

p-24.

The Italian Historiography on Commercial Law.
Old Tendencies and new Perspectives

Ferdinando Mazzarella
Professore ordinario nell Universitd di Palermo

1. Nationalism and nominalism. The first historiography on com-
mercial law

Following a general tendency, from the second half of the 19" century
Italian legal historiography has written the history of the commercial law cit-
cumscribing the area of the research to the Middle Ages and the Early Modern
Period. Filling the gap between the fall of the Roman Empire and the nine-
teenth-century Codifications, firstly to find the roots and the legitimacy of the
national law, was the main purpose of the legal historiography!. Against the
illuministic idea of a universal reason, the Romantic sentimentalism empha-
sized the individuality of the people and of its law?. The search for an historical
law, together with a cultural, linguistic and moral identity, represented a crucial
step for the legitimacy and the construction of the new national State. First, it
was the nation as collective identity based on language, poetry and literature;
later, it became the nation as political entity based on a common legal tradi-
tion’, The Middle Ages, following the Roman legal tradition, overcoming the
German customs and developing a proper “vulgar” law, were the ideal setting
for the building of the national foundations of the law of Ttaly*,

Moreover, legal historians adopted the formalistic perspective of the
positivistic culture. They described a medieval society extraordinarily similar
to the one of the 19" century, both moved by «free competition»®; made of
«capitalists» and «bourgeois», «business assets» and «enterprises», «property»
and «capital», «corporations» and «limited companies»®. They wrote a formal
and normativistic history of the institutions, aimed at framing the experiences
of the past in the models of the coeval law, presumed always valid, current and
relevant (insurance, company, trademark, enterprise, promissory note, etc.).
A history of «nomina» and «leges», with little consideration for the social and
economic changes developing around the legal forms. More than an «external
history», focused on the influence «exerted over the institutions of the law
merchant by the several expressions of the economic, political and social
life, the studies of legal history — as Brandileone observed in 1905 adopting
the distinction suggested by Huvelin — privileged the «internal history of
the commercial law, looking after «the merchants and the companies», the
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2006, 947 p. ; O. Serra, Le législateur et le marché vinicole sous la Troisidme Républigue,
Thése Droit 2012, dir. B. Gallinate-Contino ; et pour un exemple d*article L. PrisTen, « Contrat,
libre concurrence et ordre public : la sanction des ententes dans la jurisprudence frangaise du
XIX® sidcle », Revue des contrats, 2012, p, 349-371.

144 Par exemple R. DarTeVELLE et N, HissunG-ConverT, « Naissance d*une discipline : le droit
des assurances, entre enseignement, pratique et expertise 1884-1970. A 1a limite du droit com-
mereial », Revue d’histoire des facultés de droit, n° 36, 2016, p. 205-294 ; B, Notw, I assureur
etle contrat d'assurance maritime (XVIF-XLX® siécles}, acteur et instrument de la colonisation
Thése Droit 2015, dir. C. Jallamion; Cn. Broussy, Histoire du contrat d'assurance (XVI":
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Historiografia juridico-mercantil espaiiola

Margarita Serna Vallejo
Catedrética de Historia del Derecho
Universidad de Cantabria’

El interés por las fuentes y las instituciones mercantiles, asi terrestres como
maritimas, en la historiografia juridica espafiola ha quedado condicionada
por la concurrencia de varias circunstancias, sin cuyo conocimiento resulta
dificil comprender los derroteros y la situacion en la que los estudios juridico-
mercantiles de caracter historico se encuentran en la actualidad?. De ahi que
en las paginas que siguen nos ocupemos de los efectos que la Codificacion
mercantil y la incorporacion de la historia del derecho y del derecho mercantil
a la ensefianza universitarja han tenido sobre la historiografia mercantil desde
el siglo x1x. Sin embargo, como al mismo tiempo, también creemos conve-
niente conocer la situacion de los estudios sobre el derecho y las instituciones
mercantiles en el Antiguo Régimen como punto de partida de la situacién
posterior, iniciamos estas paginas refiriéndonos a la atencion que la doctrina
presté a la materia mercantil en aquel periodo.

Ahora bien, antes de proseguir con la exposicidn debemos realizar una pre-
cision muy similar a la que ya formulé Paul Huvelin en 1904 y aclarar que, al
menos en algunas ocasiones, en las proximas piginas nos vamos a referir mis
a la historiografia mercantil que no ha existido en Espafia, que a la que se ha
publicado, pues de continuo vamos a poner de relieve las deficiencias y carencias
observadas en este dmbito, que son muchas, compartiendo la creencia del pro-
fesor Huvelin de que este esfuerzo puede ser (til para futuras investigaciones?.

L. Los estudios sobre el derecho mercantil con anterioridad a la
Codificacion

El derecho que ordenaba la actividad comercial con anterioridad a la
Codificacion era un derecho con un largo recorrido histérico tras de si, que
en ocasiones podia alcanzar varios siglos, motivo por el cual se trataba de un
derecho que debia considerarse, al mismo tiempo, como un derecho positivo
en vigor y como un derecho histdrico por su antigiiedad. Como, por otra parte,
sucedia en los demas dmbitos juridicos.

Inicialmente, ni los romanistas ni los canonistas bajomedievales se pre-
ocuparon por las instituciones mercantiles de manera auténoma porque los
contratos mercantiles formaban parte de la categoria general del derecho de
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obligaciones y contratos, No obstante, en los escritos de algunos de estos
autores no resulta dificil localizar distintas aportaciones sobre diferentes cues-
tiones mercantiles. Asi sucede, entre ofras ocasiones, en aquellas en las que
se aborda el estudio de las sociedades, la usura, los cambios o los contratos.
Ahora bien, esta situacién habria de cambiar sustancialmente en el perfodo
del mos italicus tardio, y en especial a partir de la segunda mitad del siglo xv1.
De manera que desde entonces y hasta el final del Antiguo Régimen y el inme-
diato establecimiento del Estado Liberal, distintos autores, incluidos algunos
tedlogos y moralistas, se interesaron, ya de modo especifico y concreto, por el
estudio de los tratos y contratos de los mercaderes, refiriéndose en sus obras a
las quiebras de los comerciantes, a los préstamos, al precio tasado y a distintas
précticas mercantiles.

Las obras que tienen acomodo en este marco son relativamente numerosas,
aunque a continuacion, y desde luego sin ningin dnimo de exhaustividad, solo
traigamos a consideracidn las de algunos de los autores de los reinos de la
Monarguia Hispénica que escribieron sus trabajos en los siglos xvi, xvii, xvir
y también en los primeros afios del x1x, en visperas de la promulgacion del
primer Cédigo de comercio espafiol en 18294,

En el contexto del siglo xvi, en el que tanta importancia alcanzé la Escuela
de Salamanca, destacan, entre otros, Cristébal de Villalén®, Luis Saravia de
la Calleb, Bartolomé Frias de Albornoz’, Tomds de Mercado®, Salvador de
Solérzano®, Luis de Alcals'?, Miguel Bartolomé Salén y Bartolomé Salvador
de Solérzano'?. Para el siglo xvi resulta inevitable traer a colacion a Juan de
Hevia Bolafios!?, Francisco Salgado de Somozal'®, José Penso de la Vega!s
y Juan de Soldrzane y Pereira's, En el siglo xvin podemos citar a Miguel
Jerénimo Sudrez y Nufiez!”, José Maria Dominguez Vicente!® y Antonio
Capmany y Montpalau®. Y, finalmente, a principios del sigle x1x, antes de la
entrada en vigor del Codigo de comercio de 1829 redactado por Pedro Sainz
de Andino, vieron la luz traducciones de algunas obras extranjeras como es
el caso de las de Domenico Azuni?® y Arnould?!, el texto de Simén de Codes
sobre las quiebras?? y dos obras de Pedro Coll y Alsina en las que el autor
aborda diferentes instituciones mercantiles, en particular del 4mbito contrac-
tual®. Y, de entre Ias publicaciones de alcance general que vieron la luz antes
de 1829, resulta ineludible mencionar la aportacidn de José Febrero. Una obra
que se imprimi6 por primera vez en el siglo xvi, pero que posteriormente se
actualiz6 por varios autores que se preocuparon de incorporar a ella la mate-
ria mercantil, Es el caso de José Marcos Gutiérrez quien incluy6 el derecho
mercantil en los primeros tomos? y de Eugenio Tapia que en 1828 afladié en
el tomo tercero un Tratado de jurisprudencia mercantil conforme a las ovde-
nanzas de Bilbao y ensefianzas de anfiguos escritores®.
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Notese que entre los autores que prestaron cierta atencién al derecho y a
las instituciones mercantiles desde las tltimas déecadas del siglo xvm, las mas
préximas al inicio de la Codificaciéon mereantil, solo hemos mencionado a un
unico historiador del derecho, Antonio de Capmany y de Montpalau quien
llegé al estudio de las cuestiones mercantiles maritimas a partir de su preocu-
pacion por las instituciones juridicas y econdmicas de Catalufia®.

El resto de los historiadores del derecho de este periodo de inicial for-
macion de la historia general del derecho en Espafia y, singularmente, Juan
Sempere y Guarinos?’, autor de una historia general del derecho espafiolZ, y
Francisco Martinez Marina, director de la Real Academia de la Historia y con-
siderado el “padre” de la Historia del derecho en Espaiia®, guardaron silencio
acerca de las instituciones y las fuentes del derecho mercantil, limitindose
a introducir en sus obras referencias muy ocasionales sobre la situacién del
comercio en la historia®,

I1. La Codificacién del derecho mercantil y la autonomia de la
historia del derecho y del derecho mercantil como disciplinas
universitarias

La Codificacién del derecho mercantil, proceso que se materializé en
Espafia en el siglo xx con la promulgacién de dos Cddigos mercantiles, el pri-
mero en 1829 y el segundo en 1885°2, la Ley de enjuiciamiento mercantil de
1830 y un niimero importante de leyes especiales®, y el reconocimiento del
derecho mercantil y de la historia del derecho como disciplinas auténomas en
los planes de estudio universitarios en la década de 1880, han tenido un papel
decisivo en el devenir de los estudios histéricos sobre el derecho mercantil.
De ahf que a continuacion nos ocupemos, en primer lugar, de los andlisis del
derecho mercantil realizados desde una perspectiva histérica en el periodo
que transcurre entre 1829 y 1885, fechas en las que se promulgaron en Espafia
los dos primeros Cédigos de Comercio, v a continuacién de la incidencia que
tuvo la configuracion del derecho mercantil y de la historia del derecho como
asipnaturas auténomas en la ensefianza universitaria sobre la historia del dere-
cho mercantil.

A. Los estudios histéricos sobre el derecho mercantil entre el Codigo de
comercio de 1829 y el de 1885

La Codificacion sentd las bases para el nacimiento, en sentido estricto, de
la historia general del derecho, asi como de las particulares historias de cada
una de las ramas juridicas (penal, civil, mercantil, procesal). Un cambio que,
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sirmultineamente, debia conllevar, al menos en un plano tedrico, la separacién
de los historiadores y de los juristas positivos. El orden juridico surgido del
Constitucionalismo y de la Codificacién ya no se justificaba en la historia,
como habifa sucedido con anterioridad, sino en los nuevos textos legales que
lo fundaban. De modo que, a partir de entonces, el derecho anterior al proceso
codificador, que hasta ese momento habia sido el derecho en vigor, debia con-
siderarse doblemente historico porque a su antigiicdad se unia la pérdida de su
vigencia. Su estudio, al menos en principio, debia corresponder a los historia-
dores del derecho, mientras que el nuevo derecho surgido de la Codificacién
debia reclamar la atencidn de los juristas positivos.

Siguiendo la misma pauta, la aplicacién de este cambio sobre el dmbito
mercantil espafiol comportaba el abandono del derecho mercantil del Antiguo
Régimen y su sustitucidn por el nueve ordenamiento establecido en los tex-
tos legales ya referenciados y la separacion de los historiadores del derecho
mercantil, que orientarfan sus anélisis hacia el derecho mercantil histérico, y
de los mercantilistas, centrados en el derecho codificado. Lo que de haberse
concretado en la prictica, de modo efectivo, hubiera constituido una varia-
cién notable en comparacién con lo acaecido hasta el momento porque en
los siglos precedentes lo habitual habia sido la confusion o la coincidencia
en unos mismos sujetos de las figuras del tedlogo, del moralista, del jurista
y del historiador dedicados al estudio de las fuentes y de las instituciones
mercantiles.

Sin embargo, en la praxis no sucedid exactamente de este modo y durante
todo el siglo xix y una parte muy importante del xx no llego a forjarse en
Espafia un grupe de historiadores del derecho dedicados especificamente al
estudio del derecho mercantil que pudieran catalogarse rigurosamente como
historiadores del derecho mercantil. Esto justifica, al menos en parte, que Ia
historia de esta rama juridica ofrezca durante décadas un recorrido extrema-
damente pobre, limitado a unas pocas referencias de cardcter muy general
incluidas en las obras de algunos historiadores del derecho sin especializacién
mercantil y de algunos civilistas y mercantilistas.

En las obras generales de historia del derecho publicadas entre la promul-
gacion del Cédigo de 1829 y la década de 1880 se hace muy dificil localizar
referencias relevantes sobre la historia del derecho mercantil y solo cabe iden-
tificar algunas noticias excesivamente laconicas sobre la materia, limitadas, en
la mayor parte de las situaciones, a algunas fuentes de l1a legislacién mercantil,
dado que, por lo general, se guardé silencio acerca de las instituciones comer-
ciales. Y estas carencias nunca se cubrieron con la publicacién de trabajos
monograficos sobre temas de historia del derecho mercantil porque no existio
este tipo de aportaciones.

71
Historiografia juridico-mercantil espafiola

La comprension de esta realidad requiere ponerla en conexidn con el lugar
que 1a historia del derecho y el derecho mercantil ocupaban en la Universidad
espafiola entre 1829 y 1880 y la particular relacién que ambas disciplinas
mantenian con el derecho civil.

En las aulas universitarias de las décadas centrales del siglo x1x, la histo-
ria del derecho solo era una especie de introduccidn al derecho civil, atn no
codificado, basado en los antiguos textos normativos medievales y modernos®s,
circunscrita, ademds, al estudio de las fuentes juridicas de la Corona castellana,
motive por el cual eran muy exiguas las referencias tanto a las fuentes de los
derechos de la Corona de Aragdn, como a las instituciones en general, unas
materias que solo se exponfan de manera sumaria e incompleta en el mejor de
los casos®, sin que, pot supuesto, hubiera un hueco para las instituciones mer-
cantiles. Y el derecho mercantil estaba muy vinculado, por distintas razones, al
derecho civil y al derecho penal®. A ello se unia que se segufa considerando,
como habia sucedido en los siglos anteriores, que no era necesario deslindar
el derecho civil del mercantil y que la ensefianza unida de ambas materias
era beneficiosa porque el derecho mercantil no era sino una especialidad del
comn®,

Alo largo del siglo xrx estos y otros planteamientos similares respecto de
distintas materias fueron cuestionandose, hasta desecharse. Y en la Universidad
espafiola las disciplinas que no eran derecho romano, ni derecho canénico,
como era el caso de la historia del derecho v del derecho mercantil, adquirieron
personalidad propia en la ensefianza supetior. Sin embargo, este cambio fire
paulatine, en modo alguno tuvo lugar de forma rdpida e inmediato, razén por
la cual, durante varias décadas, los estudios tanto del derecho mercantil como
de la historia del derecho continuaron vinculados al de otras materias.

El cimulo de circunstancias que asociaban el derecho mercantil y la
historia del derecho con el derecho civil justifica que para identificar a los
autores que, en todo caso, muy insuficientemente se refirieron a la historia del
derecho mercantil entre 1829 y 1880 hayamos tenido que prestar atencién a
historiadores del derecho, a civilistas, dedicados profesionalmente al foro y/o
a la universidad, y también a algunos mercantilistas.

Es muy probable que hablar en este contexto de historiadores del derecho,
civilistas y mercantilistas resulte un acto un tanto atrevido. Y ello porque las
relaciones que existian entre la historia del derecho, el derecho mercantil y
el derecho civil y la ubicacién de estas disciplinas en los planes de estudio
universitarios dificulta mucho identificar a algunos de estos autores como
historiadores, mercantilistas o civilistas. Estas eran categorias que podian
confundirse o coincidir en unos mismos individuos, y que, ademds, podian
variar a lo largo de sus respectivas trayectorias personales. No obstante, a
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pesar de este riesgo las utilizamos por entender que pueden servir para orga-
nizar la exposicidn.

Del mismo modo que ya hemos apuntado en relacidn a las décadas ante-
riores, para el periodo 1829-1880 que ahora nos ocupa, también debemntos tener
presente que las limitadas referencias a la historia del derecho mercantil se
localizan en obras generales, ya sean de historiadores del derecho, civilistas o
mercantilistas porque tampoco en estos afios se realizaron analisis monografi-
cos sobre la historia de las fuentes y las instituciones mercantiles,

La mayor parte de ios historiadores del derecho prescindieron del anélisis
histdrico del derecho mercantil, siendo muy pocas las referencias a esta mate-
ria que se incluyen en sus obras, Una situacion que quizas no llame demasiado
la atencién si se tiene en cuenta la pobre situacién en que de modo general
estuvo la historia del derecho en Espaiia entre 1830 y 1880, “paréntesis largo
v mediocre” como fue calificado por Francisco Tomés y Valiente, como conse-
cuencia de la decadencia en que cayd la universidad espafiola en aguellos afios;
de la tardia y superficial recepcién de los postulados de la Escuela Histérica
del Derecho; y de la dificil y ambigua situacién en la que los historiadores del
derecho espafioles tenfan que moverse como consecuencia de la continuidad
de la vigencia de los textos legales mds importantes del Antiguo Régimen
por efecto del retraso de la Codificacién espafiola y muy especialmente de
la Codificacién civil®. Nétese que el Cédigo civil espafiol se promulgé muy
tardiamente, en concreto en 1888-1889,

Pedro José Pidal guarda silencio sobre la historia del derecho mercantil®®.
José Maria de Antequera reserva unas pocas paginas al estado de la legislacion
mercantil con antertoridad a la promulgacion de la Novisima Recopilacion de
1805, planteamiento que le permite referirse a varios consulados y a sus orde-
nanzas, en particular a las Ordenanzas del Consulado de Bilbao de 1737, al
Codigo de comercio de 1829 y a la Ley de Enjuiciamiento mevcantil de 1830,
textos, estos Ultimos, que en realidad eran el derecho vigente*!. Domingo de
Moraté, que fue catedritico de distintas materias, incluida Ia historia, en la
Universidad de Valladolid*?, da cuenta de las leyes concernientes a la actividad
comercial contenidas en los principales textos juridicos, desde el Fuero Juzgo
hasta el Cédigo de 1829, pasando por el Fuero Real, las Siete Partidas, las dos

Recopilaciones de 1567 y 1805, y menciona las Ordenanzas del Consulado de
Bilbao de 1737, asi como las de otros consulados®. :

En la extensa obra de Amalic Marichalar y Cayetano Manrique* se con-
tienen varias noticias sobre las fuentes mercantiles diseminadas por varios de
sus nueve voliimenes. Aunque no dejan de ser limitadas referencias a varias
cuestiones mercantiles tienen como mérito mencionar algunas importantes y
novedosas para la historia del derecho mercantil en Espafia. En el tomo III
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se refieren a varias disposiciones mercantiles del reinado de Alfonso X¥yal
que llaman Fuero de Airon, es decir, al Fuero de Layron 0 version castellana
de los Réles d'Olérom, texto que, sin embargo, vinculan, errdneamente, con
Alfonso X y las Partidas*. En ¢l tomo VI mencionan las ordenanzas de la
gente del mar de la poblacién catalana de Tortosa. En el tomo VII llaman la
atencion sobre el Libro del Consulado del Mar*®. Y en el tomo IX se detienen
en las leyes para el fomento del comercio, la industria y la navegacion asi
como en los tribunales de comercio en el reinado de los Reyes Catolicos; en
distintas colecciones legales y obras de particulares sobre ¢l comercio con
las Indias; en la Casa de la Contratacién de Sevilla; y en las leyes para el
fomento del comercio dictadas bajo los reinados de Felipe V, Fermando VI
y Carlos III. Incluso mencionan la crisis de las pesquerias castellanas en
Terranova como consecuencia de la actitud mantenida por Inglaterra tras la
firma de los Tratados de Utrecht™.

Una atencién especial merece Bienvenido Oliver y Esteller quien en su
extensa y valiosa obra en cuatro voliimenes sobre el derecho de Catalufia,
Mallorca y Valencia y el Cddigo de las costumbres de Tortosa se ocupa
del derecho maritimo histérico del 4rea mediterranea®. El autor reserva el
Titulo ITT del Libro I a 1a actividad industrial y mercantil’’, el Libro III al dere-
cho naval o maritimo, al tiempo que establece las concordancias existentes
entre las previsiones maritimas de las Costumbres de Tortosa 'y las del Libro
del Consulado del Mar’®. Y, ademis, edita el capitulado de las Costumbres de
Tortosa en las que la ribrica XX VII del Libro IX contiene el capitulado de las
Costums del Mar>. En el andlisis que efectiia del derecho maritimo se detiene
en el estudio de las naves, en su gobierno, en las tripulaciones y en los distintos
contratos maritimos como es el caso de la comenda naval. Aportacion que,
con sus limitaciones, debe valorarse como muy innovadora para la historia del
derecho mercantil maritimo.

Dejando de lado a los historiadores del derecho, en sentido mds o menos
estricto, y centrando la atencién en el colectivo de los abogados y civilis-
tas, advertimos que Ramon Ortiz de Zérate sefiala las partes de la Novisima
Recopilacién destinadas a las instituciones del comercio al tiempo que da
cuenta de la Codificacion mercantil®®; que José Maria Manresa Sanchez,
abogado de profesién que durante un corto periodo fue Ministro de Gracia y
Justicia e, interinamente, de Estado®®, menciona la atencion dispensada a la
marina en las Partidas®® y se ocupa minimamente de las disposiciones mer-
cantiles contenidas en la Novisima Recopilacién®; que José Maria Antequera,
jurista que fue secretario de la Comision General de Codificacion®, se refiere
al Libro del Consulado del Mar y 2 la situacion de la legislacion mercantil al
tiempo de la promulgacién de la Novisima Recopilacion, con una mencion
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expresa a las Ordenanzas del Consulado de Bilbao, y al Cédigo de comercio
de 1829, asi como a la Ley de enjuiciamiento mercantil de 1830%,

Por otro lado, el catedratico de Ia Universidad de Valencia, Salvador del
Viso®, ademds de ocuparse de la Codificacion mercantil en la primera parte de
la obra®!, nomina la legislacién mercantil anterior a la Novisima Recopilacidn
en la tercera parte de la publicacién®?,

Mientras, los también catedraticos Pedro Gomez de la Serna® y Juan
Manuel Montalbdn® guardan silencio absoluto acerca del derecho mercantil
en la resefia historica a sus Elementos de derecho civil y penal®®. Y, del mismo
modo, Clemente Ferndndez Elias excluye cualquier mencién a la materia
mercantil®s,

Y, por ultimo, si la atencion se centra en la doctrina estrictamente mercan-
tilista, se concluye que la situacion historiografica no mejora sustancialmente.
La mayor parte de los trabajos publicados por la doctrina mercantilista entre
1829 y 1880 fueron, fundamentalmente, obras de derecho positivo, cierta-
mente elaboradas desde distintos enfoques y persiguiendo objetivos diversos,
razén por la cual en ellas se presta una atencién muy menor a la historia de
derecho mercantil. A lo que se une que, por lo general, la calidad de estas obras
también deja bastante que desear porque sus autores se limitaron a comentar
de modo muy literal el nuevo derecho mercantil codificado, sin preocu-
parse ni por ¢l debate y el cuestionamiento doctrinal, ni por Ias aportaciones
jurisprudenciales®’.

En el Cddigo de comercio concordado y anotado por los directores de la
Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, primero José Reus e Ignacio
Miquel y, mas, Pedro Gémez de la Sena y el mismo José Reus, se incluy6 una
introduccidn histérica que no es otra cosa que una breve resefia de Ia legisla-
cién mercantil fundamentalmente espafiola y europea®®, En el texto se otorga
atencidn al Libro del Consulado del Mar vy a los Réles d’Oléron siguiendo la
ya citada obra de Antonio de Capmany®®,

José Vicente y Caravantes incorpord, igualmente, un “resumen histdrico
critico de la legislacién mercantil de Espafia™ en su comentario al Cddigo de
comercio en el que se mencionan un mayor nimero de fuentes mercantiles
que en la obra anterior, aunque, en todo caso, siga siendo una aportacién
muy modesta™. Y en su publicacidn sobre el procedimiento mercantil, tam-
bién afiade algunas menciones al origen y a la historia de los procedimientos
mercantiles”,

Eustoquio Laso?, cuya obra estaba pensada para la ensefianza del derecho
penal y del comereial en cnatro meses, reservaba un pérrafo a los precedentes
de la legislacién de comercio y otro a los origenes de las letras de cambio.
Pablo Gonzilez Huebra en la breve y, de nuevo, insuficiente resefia historica
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que insertd en las primeras paginas de su obra se centraba en el tratamiento
que la materia mercantil habfa recibido en las principales fuentes del derecho
espafiol, refiriéndose de modo particular al derecho maritimo, a los consulados
y a sus ordenanzas™.

Pe la obra de Mariano Carreras y Gonzélez, mercantilista y economista,
llama la atencidn que el discurso sobre 1a historia del dereche mercantil forme
parte del prélogo a la obra realizade por Eduardo Pérez Pujol, quien fuera
catedratico de derecho civil en la Universidad de Valencia, y que en el cuerpo
de la obra no se le preste ninguna atencién’™,

En ninguna de las obras de Domingo Saavedra™, quien utilizaba el seudo-
nimo de Sograve y Craibe’™, Alejandro Bacardi y Janer” y Eduardo Soler y
Pérez encontramos citacién alguna a la historia del derecho mercantil. De los
tres casos, quizas el mis significativo sea el de Eduardo Soler y Pérez quien
fue el ultimo autor en responsabilizarse de la preparacién de un tratado gene-
ral sobre la base del Cédigo de 1829 y ello a pesar de no ser mercantilista,
En la obra incorpord algunas novedades importantes en lo que concieme a la
estructura y la metodologia del estudio del derecho mercantil, diferenciando
entre una parte general y otra especial, siguiendo de algin modo el esquema
de Savigny’®, pero sin interesarse por la historia del derecho mercantil, materia
respecto de la que guarda silencio™.

Un caso distinto de todos los anteriores es el de Ramén Marti de Eixala,
porque en sus Instituciones de derecho mercantil distingue una parte histérica
reservada a las instituciones y otra a las fuentes. De modo que, por este doble
enfoque, su aportacién debe considerarse la exposicion histérica del derecho
mercantil mds completa y original de todas las efectuadas hasta entonces, a
pesar de sus innegables limitaciones®®. En las tres primeras ediciones de la
obra, en el primer capitulo, bajo el titulo de “Historia del fenémeno comercio
con relacion al derecho™, se hacia un repaso de las principales institucio-
nes mercantiles (actos de comercio, auxiliares, contratos, leiras y cambios,
seguros, comisionistas, sociedades, bancos...)?!, mientras que en el capitulo
segundo {(“Resefia histérica del derecho mercantil espaiiol”) el autor centraba
su atencion en las fuentes del derecho mercantil desde época romana y hasta
el siglo xx®. A partir de la cuarta edicion, ampliada por Manuel Durén y Bas,
la parte historica concerniente al derecho mercantil cambi6 de ubicacién en el
conjunto de la obra y adquiri6 una ligera mayor extension, pasando a formar
parte del capitulo cuarto®,

Para finalizar, y al margen de estas obras generales, se debe citar a
Francisco Bergamin y Garcia, parlamentario v jurista®, quien en 1875 publicod
unos Ensayos histéricos del derecho mercantiP®s. Se trata de una obra breve,
organizada en tres partes reservadas a Jas leyes mercantiles de la Antigiiedad,



76
Margarita Serna Vallejo

de la Edad Media y Moderna y a la situacién del derecho mercantil en las
principales naciones de Europa y América al tiempo de la publicacién del
texto, siendo ésta 1a vinica dedicada monogréaficamente a la historia del derecho
mercantil,

B. La configuracién del derecho mercantil y de la historia del derecho
general como asignaturas auténomas en la ensefianza universitaria: sus
efectos sobre el andlisis histérico del derecho mercantil

En la primera mitad de la década de 1880 la historia del derecho gene-
ral y el derecho mercantil alcanzaron su autonomfa como asignaturas en la
Universidad espatiola y el contenido que entonces se confirié a ambas materias
en ios planes universitarios se ha mantenido en lo fundamental hasta la actua-
lidad, determinando las caracteristicas y el alcance de las obras destinadas a su
enseflanza y condicionando, al menos en cierto modo, la produccién cientifica
del derecho mercantil y de la historia del derecho, incluida su rama mercantil®s.

El nuevo estatus adquirido por ambas disciplinas requirié la disposicién
de textos que sirvieran para su ensefianza®’, siendo en ellos donde encon-
tremos las nicas referencias a la historia del derecho mercantil dado que la
produccién cientifica reservada especificamente a la misma continué siendo
inexistente en Espafia a lo largo de varias décadas.

Como tendremos ocasion de explicar en las proximas paginas, el hecho de
que en Ia Universidad espafiola no llegara a configurarse nunca una asignatura
dedicada especificamente a la historia del derecho mercantil dificulté que
desde la universidad se iniciara la investigacién de la historia de las fuentes y
de las instituciones mercantiles. Y que, como consecuencia de ello, que en las
décadas siguientes, no fuera posible 1a publicacién de trabajos que empezaran
a cubrir las importantes lagunas existentes respecto del conocimiento histérico
del derecho mercantil, ni con libros de texto centrados en Ia historia de esta
disciplina. Ya adelantamos que desde esta perspectiva Espaiia tiene mucho que
envidiar a Francia. La situacién entre uno y otro pais no es comparable.

1) Los historiadores del derecho y el estudio histérico del derecho mer-
cantil a partir de 1883-1884

Tras adquirir rango de asignatura universitaria con el decreto de 1883, la
“Historia general del derecho espafiol” debia ensefiarse en el periodo prepara-
torio de voluntaria asistencia, una prevision que la configuré como un estudio
preliminar en la formacién del futuro jurista®. Y, por otro lado, tal y como
se contemplaba en los objetivos indicados en Ia misma norma, en esta nueva
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asignatura debfan concentrarse las introducciones historicas de las demads dis-
ciplinas positivas para que los profesores responsables de cada una de ellas no
tuvieran que detenerse en su explicacion histérica. Sin embargo, en la practica
tampoco sucedié exactamente de acuerdo con esta prevision y la disciplina
continué girando, fundamentalmente, en torno a las fuentes legales de caracter
general, relegéndose el estudio sustancial de las demas fuentes y de las insti-
tuciones. Se conservaba, por tanto, el planteamiento de cuando la historia del
derecho habia sido Ia parte introductoria del derecho civil®®, Con la inmediata
reforma de 1884, la posicién de la “Historia general del derecho espafiol”
mejoré desde el punto de vista de su ubicacion en el itinerario académico una
vez que desaparecicron los estudios preparatorios v la asignatura, entre otras,
se deshizo de aquel cardcter introductorio®, pero esta mejora no fue relevante
para el estudio histérico del derecho mercantil.

La prevision de que la “Historia general del derecho espafiol” debia servir
como introduccién histérica de las demds asignaturas de derecho positive
permitié que en los manuales elaborados por algunos de los historiadores del
derecho que integraron la primera generacién de catedraticos de la disciplina,
de la que formaron parte Eduardo Pérez Pujol, Matias Barrio y Mier, Eusebio
Marfa Chapado y Garcia y Rafael Altamira®, se incluyeran algunas referencias
a la historia del derecho mercantil, del mismo modo que se prevefa en relacién
a la historia del derecho piblico, penal y procesal,

Asi, Eduardo Pérez Pujol se referia al derecho mercantil en tres lecciones
de su Historia del derecho espafioP?. En la leccidn 21, reservada a los derechos
mercantil y penal en el marco del periodo visigodo, el autor se detenia en la
regulacion mercantil contenida en el Breviario de Alarico sobre armadores
{exercitores) y gestores de barcos (institores);, en un fragmento de Paulo scbre
la pecunia trajecticia o la ley Rodia de jactu y en el Fuero Juzgo en relacién
a los negociantes transmarinos, a sus leyes y sus jueces o telonarios®, En la
leccidn 46, dedicada al derecho mercantil de Castilla, se referfa al contenido
matitimo del Fuero de San Sebastidn, del Fuero Real, del Espéculo, de las
Partidas y de los Réles d'Oléron o Fuero de Layron. Y también a los consula-
des levantinos, al Libro del Consulado v al establecimiento del Consulado de
Burgos en 1494, Asimismo se deslizaban algunas referencias acerca del origen
de los Réles d’Oléron y del Fuero de Layron®™. Y, en la leccién 58, destinada
a las {ltimas disposiciones del derecho espafiol, Pérez Pujol se ocupaba de la
Codificacién mercantil, junto a 1a penal y a la procesal®®,

Pero, ademas, y al margen de estos contenidos, en distintas iecciones,
Pérez Pyjol también se interesaba por el comercio en los diferentes periodos
de la historia, lo que en la prictica le llevaba a fijarse en el contexto en el que
tenian su origen las fuentes del derecho mercantil que le interesaban®.
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Matias Barrio, jurisconsulte, catedratico de “Geografia Historica™ y poli-
tico carlista®”, exponia el derecho mercantil en época romana®, visigoda® y
musulmanal®; en el Fuero Real'® y en Partidas'"?; as{ como en el derecho
catalan y mallorquin!®,

Y, por su parte, Rafael de Altamira, jurista e historiador!®, en el momento
de llamar la atencién acerca del modo en que las condiciones econdmicas
de las distintas etapas histéricas habjan influido sobre el derecho, aludia a la
importancia del jus mercatorum en la sociedad entregada al comercio que sur-
gi6 de 1a aparicién de las cindades en la Edad Media'%. Con todo, nada apunta
acerca de la historia del derecho mercantil en el repaso que realizé en 1909
sobre la situacién de los estudios histérico-juridicos en Espafia!®,

El nuevo impulso que la Historia del Derecho recibié en Espafia bajo la
influencia de Eduardo de Hinojosa y Naveros a partir de finales del siglo xx y,
especialmente, tras el comienzo del siglo xx no conllevd, sin embargo, un cam-
bio de postura de los historiadores del derecho respecto de la historia del dere-
cho mercantil'”’. La preocupacién inicial de Hinojosa por el derecho romane
no podia suponer un estimule o una via relevante para que llegara a interesarse
por el derecho mercantil, pero la atencién que mads tarde otorgd al derecho
medieval espafiol podria haberle conducido hacia el derecho y las instituciones
mercantiles. No en vano el derecho mercantil, terrestre y sobre todo marftimo,
que durante varios siglos habria de ordenar la actividad comercial, empezé a
formarse, precisamente, en [a Edad Media. De cualquier modo, Hinojosa no
llegd a acercar su investigacidn a las filentes ¢ instituciones mercantiles.

En la Historia general del derecho espariol, obra destinada a la ensefianza
de la nueva disciplina universitaria, de la que, sin embargo, solo publicé el
primer volumen que alcanza hasta la época visigoda y que supuso una renova-
cidn total respecto de las obras que con antericridad habian expuesto la historia
del derecho espaiiol, no parece que hubiera tenido hueco el derecho mercantil
atendiendo a las propias palabras de Hinojosa. Pues, consciente de las limita-
ciones que conllevaba una obra destinada a servir de base a la exposicion del
derecho positivo, indicé en aquel primer volumen que deberia prescindir del
derecho privado!®,

Ahora bien, quizéds en el momento de exponer las fuentes del derecho
medieval Hingjosa hubiera incluido alguna referencia a las fuentes del dere-
cho maritimo, en particular del mediterraneo, que, sin duda, conocia a partir
de la obra de Antonio de Capmany, autor que ensalza por el conocimiento que
tenia, entre ofras cuestiones, del derecho mercantil de Barcelona y del Libro
del Consulado del Mar'®,

El desinterés por la historia del derecho mercantil de los historiadores del
derecho que siguieron a Eduardo Hinojosa queda de manifiesto al menos por
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dos vias. Por un lado, por la constatacién de que en ¢l trabajo que Manuel
Torres Lopez preparé como primer gjercicio de Catedra para la Universidad
de Madrid en 1930, centrado en la situacién de la historia del derecho tras la
muerte de Hinojosa, no aparezca la mds minima aportacion en relacién a la
historia del derecho mercantil!!?,

Y, por otro lado, por el repaso del contenido de los niimeros del 4nuario
de Historia del Derecho Espafiol publicados desde su fundacion en 1924 y
hasta 1964, fecha de la publicacién de los primeros trabajos del profesor José
Martinez Gijén sobre la historia de lag instituciones mercantiles con el que se
abre una nueva época en la historfografia mercantil espafiola.

En estos cuarenta aflos fueron muy pocos los trabajos publicados en el
Anuario de Historia del Derecho Espaiiol dedicados monograficamente a las
fuentes ¢ instituciones mercantiles en sentido estricto, dejando de lado los diri-
gidos hacia el estudio de la historia del comercio y de la economia. A lo que se
une que varios de los trabajos que vieron la luz en la revista relacionades con
los temas mercantiles fueron firmados por autores que no eran historiadores
del derecho, sino cultivadores de otras disciplinas.

Sin 4nimo de exhaustividad, cabe recordar los trabajos dedicados al
mercado y a las ferias!!!; a la Instruccién de 1765 sobre las relaciones comer-
ciales entre Espafia e Indias''?; al fletamento en la obra de Hevia Bolafios!!3;
a los seguros maritimos en Indias'!?; a una quiebra bancaria en Peri en el
siglo xvn''%; a Ia paz del camino!'$; a la figura de Hevia Bolafios!!”; a las orde-
nanzas maritimas de 1331 y 1333113,

En las mismas décadas también vieron la luz en ¢l Anuario algunas recen-
sicnes que muestran el limitado interés que los trabajos publicados fuera de
Espafia en e] campo de 1a historia del derecho mercantil despertaban entre sus
historiadores del derecho y el muy escase niimero de monografias sobre las
fuentes y las instituciones mercantiles que se publicaron en Espafia en aquellas
fechas. Enire las recensiones incluidas en el Anuario entre 1924 y 1964 cabe
recordar las referidas a la obras de Luigi Genuardi sobre el Consulado del
Mar de Messina!l?; de Mario Chiudano sobre los contratos mercantiles del
siglo XII'?* de Ferran Valls i Taberner sobre el Consulado del Mar!2!; al volu-
men comprensivo de tres conferencias sobre las ordenanzas del Consulado de
Bilbao'??, a la historia del derecho mercantil de Paul Rehme!?; a la obra de
Lorenzo Sanfelif sobre la cofradia de mareantes de San Martin de Laredo!24; al
libro de Céspedes del Castillo sobre la averia en el comercio con las Indias!2s;
al libro de Casariego sobre las instituciones maritimas del mundo hispanico!26;
a la edicién del libro de Grocio sobre la libertad de los mares'®’; al libro de
José Peraza de Ayala sobre el régimen comercial de Canarias con las Indias'?%,;
a la obra de Miguel Motos Guirao sobre la aceptacién de la letra de cambio!2®:



80

Margarita Serna Vallejo

al libro de Moscheti en torno al “gubernator navis”3%; y a las Memorias histc-
ricas sobre la Marina, Comercio y Artes de Antonio de Capmany que recien-
temente se habian reeditado!>L.

A la vista de estas aportaciones, la valoracién que resulta es de nuevo
desalentadora. Los historiaderes del derecho que trabajaron a partir de la
configuracion de la disciplina como asignatura universitaria con perfil propio
y tras el impulso renovador de Eduardo de Hinojosa siguieron manteniéndose
muy alejados de Ia historia del derecho mercantil manteniendo una distancia
muy notable con el resto de sus colegas europeos,

2) Los mercantilistas y la historia de la disciplina a partir de 1883-1884

Con la reforma universitaria de 1883-1884 el derecho mercantil logré
su autonomia, configurandose con un enfoque comparatista una vez que se
establecié la asignatura de “Derecho mercantil de Espafia, y de las principales
naciones de Europa y América”!2,

A partir de ese momento y a pesar de que la introduccion histérica del
derecho mercantil quedaba asociada, de igual modo que la de las restantes
disciplinas, a la historia del derecho, como ya hemos referido, algunos mer-
cantilistas consideraron apropiado mantener en sus obras una parte destinada
al repaso de los antecedentes historicos de la rama juridica a cuyo estudio se
dedicaban. Quizds por hébito, por mantener la tradicién introducida por los
mercantilistas de las décadas precedentes, quizas por tener conciencia de la
muy limitada atencién que los historiadores del derecho prestaban a la historia
del derecho mercantil en sus textos universitarios, Sin embargo, esta actitud no
conllevo una mejora cualitativa de sus apuntes histéricos.

En tales introducciones, los autores siguieron orientando su sensibilidad
histérica hacia las fuentes, es decir, hacia la historia de la legislacién mercantil,
tanto universal como espafiola, porque consideraban que el comercio y, por
tanto el derecho que lo regulaba, eran dos realidades que trascendian mas alld
de las fronteras de una u otra nacién y, sobre todo, por el enfoque comparatista
dado a la asignatura de derecho positivo. Y desatendieron la historia externa
del derecho mercantil, el andlisis de la influencia que el contexto politico,
econdmico y social habia tenido sobre las instituciones mercantiles a lo largo
de la historia y también la historia de las instituciones comerciales.

De modoe que, la historia del derecho mercantil incorporada a las obras
de estos mercantilistas sigui6 siendo muy exigua por constituir una simple
introduccién o preliminar del derecho mercantil positivo y por contemplar
solo la historia de las fuentes, Una valoracién que ya fue puesta de relieve
en 1896 por Lorenze Benito, quien fuera catedratico de derecho mercantil de
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las Universidades de Salamanca, Valencia, Barcelona y Madrid, al considerar
que la historia total del derecho mercantil no podia quedar reducida al conoci-
miento de la ley. Una situacién que, sin embargo, tampoco fue corregida por
¢l propio Lorenzo Benito porque, como el mismo autor sefiala, su aportacion
quedd limitada a los rasgos generales de la historia del derecho mercantil,
confiando que mas adelante pudiera elaborarse una historia de la ley, de las
instituciones mercantiles y de las ideas existentes sobre ambos dmbitos!33,
El profesor Huvelin manejd el texto de Benite y ceincidié con la valoracién
que el propio autor espafiol habifa realizado de su obra, considerando que pre-
sentaba importantes carencias!'*.

En esta categoria de obras se encuentran dos de las mds reputadas, l1a de
Faustino Alvarez del Manzano!3 y Ia de Francisco Blanco Constans', sin
embatgo, como también expresé el profesor Huvelin, sus partes histéricas
carecen de interés'¥’,

En esta decepcionante situacion debemos llamar la atencion sobre dos
excepciones muy relevantes, Por un lado, Ferrdn Valls i Taberner intere-
sado por el Libro del Consulado del Mar'*®.Y de otro, la figura de Francisco
Hernéndez Borondo, catedrético de derecho mercantil que impartié docencia
en varias universidades antes de verse sometido a un expediente de depuracion
cerrado en 1937 que le conllevo la separacion del servicio y la inhabilitacion
para cargos pliblicos hasta 1948, afio en que pudo incorporarse al claustro de
profesores de la Universidad de Salamanca'®®, Herndndez Borondo porque, sin
perjuicio de que algunas de sus afirmaciones estén hoy en dia superadas, fue
el autor de una importante obra sobre el texto maritimo del Atlantico de los
Rdles d’Oléron, abriendo una linea de investigacién sobre el derecho maritimo
del Atlantico que sigue activa en la actualidad'®’, Ademas fue el traductor en
Espafia de la Historia del derecho mercantil de Lorenzo Mossa'!.

3) La inexistente historia del derecho mercantil en los planes de estudio
universitarios

La incorperacion del derecho mercantil y de la historia del derecho con
perfiles propios en los planes de estudio de 1883-1884 no conllevé la previsidn
de alguna asignatura reservada especificamente a la ensefianza de la historia
del derecho mercantil'*2. Esta situacién no era particular de Espafia. En reali-
dad era muy similar a la que existia, al mismo tiempo, en el entorno europeo
mds préximo'#. Sin embargo, en otros paises, como fue el caso de Francia, la
historia del derecho mercantil termind por incorporarse a la docencia universi-
taria con entidad propia, al margen tanto del derecho mercantil positivo como
de la historia general del derecho'*,
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Varias décadas mas tarde, en concreto en 1965, hubo en Espafia una
oportunidad de establecer una asignatura con este perfil en la Universidad de
Sevilla bajo el titulo de “Historia de las instituciones mercantiles espafiolas”,
pero, lamentablemente, la iniciativa no llegd a prosperar.

La idea de incorporar esta asignatura enicajaba en la reforma del plan de
estudios de las Facultades de derecho de Sevilla y Valencia, que por via de
ensayo, puso en marcha el Gobierno de la Nacién ese mismo afio. En el plan
definido en esta reforma, sin perjuicio de mantener una historia del dereche
en el primer curso, se contemplaba una historia def derecho publico y otra del
derecho privado en la especializacién, que comprendia el cnarto y el quinto
afio de la licenciatura, en los Grupo A y C destinados al Derecho Publico
y al Derecho privado!®. A lo que hay que afladir que, ademas, el profesor
José Martinez Gijon, que para entonces ya estaba integrado en la Facuitad
de Derecho de Sevilla, consideraba que en el Grupo B, reservado a la espe-
cializacién en el Derecho empresarial, cabia una Historia de las instituciones
mercantiles espafiolas!*6.

De las palabras vertidas por ¢l propio Martinez Gijon dos afios mds tarde
en un trabajo publicado en Argentina parece que el Ginico, pero sustancial
meotivo, por el que no pudo prosperar la asignatura de Historia de las institu-
ciones mercantiles fue la imposibilidad de ensefiar unas materias que atn no
estaban estudiadas en Espafia porque la historia del derecho mercantil estaba
ain por hacerse. En las Gltimas décadas se habia avanzado en las investiga-
ciones sobre la historia del derecho privado civil {personas, cosas, derechos
reales, contratos, familia y sucesiones), pero no habia sucedido lo mismo con
la materia mercantil!*’,

Las razones apuntadas por Paul Huvelin a principios del siglo xx para
explicar la escasa atencién que se habia dispensado a la historia del derecho
mercantil y su ausencia de las aulas universitarias en el contexto europeo, y en
Francia en particular, pueden aplicarse sin ninguna objecion al caso espaiiol
porque la escasez de fuentes histéricas vinculadas al derecho mercantil, la
oscuridad de las conservadas y las dificultades propias de la materia mercantil
hacian dificil los estudios histéricos sobre esta rama del derecho. A lo que cabe
afiadir que coincidiendo con el momento fundacional de la historia del derecho
como disciplina cientifica, la investigacién sobre la historia de las institucio-
nes politicas, del derecho de familia o del derecho de sucesiones, entre otras
materias, ofrecia mayores alicientes y facilidades que la historia del derecho
mercantil!*s,

De ahi que la incorporacién de la historia del derecho mercantil a la
docencia universitaria resultara en Francia tan importante para que empeza-
ran a publicarse trabajos de muy variada naturaleza sobre la nueva disciplina
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(monografias, articulos, manuales), lo que lamentablemente no sucedié en
Espaiia provocidndose con ello un importante retraso en la historiografia mer-
cantil espafiola.

IL El decisivo papel de José Martinez Gijon y sus discipulos para
la historia del derecho mercantil en Espaiia

La fecha de 1964 representa un hito fundamental para la historia del dere-
cho mercantil en Espafia. En este afio, el profesor José Martinez Gijon, ademds
de llegar a la cdtedra de Historia del Derecho de la Universidad de Sevilla,
publicé sus primeros trabajos sobre la historia del derecho que durante siglos
ordend la actividad mercantil tanto por via maritima como terrestre. Pero,
ademds, en la misma década, Martinez Gijén hizo la necesaria reflexién acerca
de la situacién en la que los estudios histéricos mercantiles se encontraban
en Espafia e indic6 el camino por el que debian transitar los historiadores del
derecho espaiioles para que fuera factible construir una historia del derecho
mercantil. A lo que se unié que a estas primeras publicaciones de Martinez
Gijén sobre el derecho mercantil sucedieron otras varias que terminaron por
convertirse en una larga de serie de aportaciones a la historia de las fuentes y
de las instituciones mercantiles; que algunos de sus discipulos elaboraron tesis
doctorales y distintos trabajos sobre diversos aspectos histérico-mercantiles; y
que otros historiadores del derecho, no vinculados directamente con ¢l grupo
sevillano de Martinez Gijon, también comenzaron a interesarse por el pasado
histérico de esta rama del derecho privado!®. Datos, todos ellos incontestables,
que nos permiten considerar que 1964 supuso el momento fundacional de la
Historia del derecho mercantil en Espafia.

A. José Martinez Gijon y la historia del derecho mercantil

En la década de 1960, el profesor Martinez Gijon era perfectamente cons-
ciente de la insuficiencia de las investigaciones sobre la historia del derecho
mercantil en Espafia. Recuérdese que él mismo parece justificar el fracaso en
la implantacién de la asignatura de “Historia de las instituciones mercantiles
espafiolas” en la Facultad de Derecho de Sevilla en la situacién en que se
hallaba esta historiografia.

En el trabajo ya citado de 1967, Martinez Gijén sefialaba que eran muy
pocas y, ademds, de desigual valor, las monografias publicadas sobre la his-
toria de las fuentes y las instituciones mercantiles y respecto de la edicién de
fuentes apuntaba que, si bien se disponia de la edicién de las ordenanzas y
reglamentos de distintos organismos comerciales, se habia descuidado la de
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otras fuentes muy relevantes para el conocimiento del derecho mercantil del
pasado por contener actos juridicos concretos de la vida mercantil. Siendo esta
la realidad que, en su opinidn, habfa hecho imposible reconstruir las institucio-
nes mercantiles en su conjunto’*,

La evaluacién realizada por Martinez Gij6n de la situacién de los estudios
historicos mercantiles en la década de 1960 resulta impecable. Y lo mismo
puede afirmarse respecto de la identificacion de los pasos que habia que dar
para enderezar la situacion.

En su opinién, era urgente que los historiadores del derecho se ocuparan
de la historia del derecho mercantil espafiol a fin de que sus investigaciones
pudieran unirse a la “rica y amplia bibliografia europea sobre esta materia”;
que los mercantilistas dejaran de incluir en sus manuales una historia de las
instituciones mercantiles espafiolas basada en las conclusiones de la doctrina
italiana, francesa y alemana que por lo general prescindia del andlisis de las
fuentes espafiolas; que se destacara y reivindicara la aportacion espafiola a la
construccidn del derecho mercantil europeo porque no todas las instituciones
mercantiles medievales v modernas tenfan su origen en las costas italianas;
y, ademds, sostenfa que habia que destacar la trascendencia que el comercio
enire Espafia y las Indias habia tenido para la evolucidn del derecho mercantil
peninsular, de ahi la [lamada de atencién que realiza para que los historia-
dores espafioles trabajen codo con codo con los historiadores del otro lado del
Atlantico!™.

En su reflexion sobre el pasado, el presente y el futuro de la historia del
derecho mercantil, la preocupacién del profesor Martinez Gijén también
alcanzaba al método que debia seguirse para construir y elaborar una his-
toria del derecho mercantil. En su consideracidn el método a utilizar debia
ser el mismo que se venia empleando en el campo de la historia del derecho
privado, entendiendo por tal el derecho civil. El investigador debia familia-
rizase con la bibliografia de la historia econémica y comercial, una vez que
las instituciones mercantiles solo pueden comprenderse teniendo en cuenta la
realidad que pretenden organizar, pero aplicando en toda ocasién el método
histérico-juridico!*2.

Respecto de las fuentes que debian utilizarse para alcanzar estos fines,
Martinez Gijon era de la opinién de que el historiador del derecho mercantil
debia prestar atencidn a las fuentes legislativas generales, que tenian que
mangjarse valorando siempre la relacion que une el derecho civil con el
mercantil; a las legislativas mercantiles propiamente dichas, entre las que las
ordenanzas consulares ocupan un lugar muy destacado; pero también a otras
fuentes mercantiles que hay que extraer de las generales, ya que se encuentran
recopiladas junto con ellas. Ademas, Martinez Gijén no se olvidaba de resaltar
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el necesario trabajo scbre la literatura juridica mercantil espafiola de los
siglos xv1 y xvII, respecto de cuyo manejo reclamaba la adopcidn de algunas
precauciones por la separacién que suele existir enfre la teoria y la préctica
mercantiles. Y, por (ltimo, insistia en la imprescindible consulta a los archivos,
tanto publicos como privados, v especialmente a los archivos de protocolos y
consulares, porque en ellos el investigador puede localizar los documentos de
aplicacion del derecho y con ello la verdadera practica mercantil'**. En defi-
nitiva, el recurso a las fuentes normativas, a los documentos de aplicacion del
derecho y a la literatura juridica debian ser los instrumentos de trabajo del
historiador del derecho mercantil.

La historia del derecho mercantil defendida por Martinez Gijén en la
década de 1960 era una historia institucional en la linea iniciada unos afios
antes por el profesor Alfonso Garcia Gallo. Una concepcién historiografica
que Martinez Gijon conocia muy bien, de modo directo por el contacto con su
responsable, como pone de manifiesto en 196254, momento en que se pronun-
cia sobre la nueva exposicién de conjunto de la disciplina que Alfonso Garcia
Gallo ha publicado recientemente!%s,

Las cuestiones y los temas mercantiles que ocuparen las horas de trabajo
de Martinez Gijén durante mas de treinta afios fueron diversos y en el estudio
de todos ellos aplicd uno por uno todos los puntos enunciados en el articulo de
1967. Y, el mismo espiritu, transmitira a sus discipulos,

A las sociedades y compaiiias mercantiles dedicé varios textos, tanto en
los inicios de su interés por la historia del derecho mercantil como al final de
su trayectoria académica y vital. El primero, que vic la luz en Italia en 1964
y cuatro afios més tarde en Argentina, sobre las sociedades por acciones!®; el
elaborado en colaboracién con su discipulo Alberto Garcia Ulecia y publicado
en México en 1976 sobre la compafifa mercantil en los derechos castellano e
indiano’>; la monografia sobre la compafiia mercantil en Castilla con anterio-
ridad a las Ordenanzas del Consulado de Bilbao de 1737'%; el texto destinado
al andlisis de varias cuestiones concernientes a las compaiifas previstas en
estas mismas Ordenanzas de 1737y en la Ordenanza francesa del comercio de
Colbert de 1673'%%; y, ya en la década de 1990, sus dos tltimas publicaciones
en el campo del derecho mercantil, que le permitieron regresar a las compa-
fiias y a las sociedades, con las que se habia iniciado en la historia del derecho
mercantil, con lo que estas dos publicaciones pueden verse como el cierre del
circulo que comenzé en 196416,

La institucién de la comenda es el objeto de andlisis de dos aportaciones
publicadas en ¢l Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, una de ellas en
el trascendental afio de 1964, v otra en la revista Hisforia. Instituciones.
Documentos, publicacidn vinculada a la Facultad de Geografia e Historia de
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la Universidad de Sevilla, en cuya fundacién Martinez Gijon participd junto al
paledgrafo Luis Nifiez Contreras y el medievalista Julio Valdeon Baruque!S!.

La jurisdiccién maritima en Castilla fue el objeto de otro importante
trabajo que dio a conocer primero en Chile y més tarde en Bruselas's?; al
comercio con intermediario se refiere el texto que aparecié en el Anuario
de Historia del Derecho Espaiiol del afio 1970'%; y la exportacion de la
planta medicinal de la cafiafistula se estudia en el trabajo que Martinez Gijén
presenté al 1II Congrese del Instituto Internacional de Historia del Derecho
Indiano!64.

Y, por tltimo, también avanzé en el conocimiento de la institucién del
fletamento. Un interés que no debe sorprender si se tiene en cuenta la relevan-
cia que el contrato de fletamento ha tenido desde hace siglos en el comercio
maritimo y que, ademds, fue el tipo contractual que sustituyé a la comenda,
institucion que Martinez Gijén conocfa muy bien, como forma de explotacion
econdmica de las naves!®,

B, Los discipulos de Martinez Gijon en el dmbito del derecho mercantil

La dedicacion de Martinez Gijon a la historia del derecho mercantil propi-
¢id, como ya hemos adelantado, que algunos de sus discipulos y colaboradores
mas cercanos elaboraran varias tesis doctorales sobre distintas fuentes e insti-
tuciones mercantiles y que en ese mismo entorno también se publicaran ofros
trabajos sobre el mismo ambito.

De este modo, en 1969 Juan Antonio Alejandre defendié su tesis sobre la
quiebra!®; en 1978 Raquel Rico Linage la suya sobre las reales compafifas'®;
y en 1979 Carlos Petit leyd la suya sobre las compaiiias mercantiles en el
marco del Consulado de Bilbao*®,

Al margen de estas tesis doctorales, Enrique Gacto Ferndndez estudié la
jurisdiccion mercantil y el Cédigo de comercio!®. Bartolomé Clavero trabajé
sobre la usura'™. Alberto Garcia Ulecia publicé el trabajo ya citado junto a
Martinez Gijén sobre las compafifas comerciales!™ y otro sobre las condicio-
nes de licitud de las compafiias!™, asi como varios sobre las corredurias de
lonja!™. Y Carlos Petit, que sin duda es el discipulo de Martinez Gijén que
mayor dedicacién ha tenido y tiene a la historia del derecho mercantil, es el
autor de un niimero muy abultado de publicaciones sobre temas asociados a las
fuentes y a las instituciones mercantiles, algunos centrados en el trdnsito del
Antiguo Régimen al Estado liberal, en el momento en que se produjo el paso
del ius mercatorum al derecho mercantil. Muestra de esta amplia produccion
cientifica son los trabajos que indicamos a nota de pie de pagina, sin que el
listado sea exhaustivo!™,
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A la vista del climulo de publicaciones de los discipulos del profesor
José Martinez Gijén en el campo de la historia del derecho mercantil, todas
ellas de una notable calidad, resultado de la aplicacién practica de las ideas
de Martinez de Gijén acerca del modo en que debia trabajarse la historia del
derecho mercantil, poco se puede afiadir respecto del magisterio que el funda-
dor de la historia del derecho mercantil en Espafia ejercié en la Universidad
de Sevilla para encauzar en Espaiia una historiografia mercantil de calidad, a
nivel europeo. Y esto a pesar de que no todos los que se han formado bajo el
magisterio de Martinez Gijon se han ocupado de l2 historia de las fuentes y de
las instituciones mercantiles, una vez que el mismo maestro encarrilé a otros
discipulos hacia lineas de investigacién bien distintas, y de que algunos de los
que en algin momento trabajaron sobre cuestiones mercantiles terminaron por
inclinarse hacia otros campos histérico-juridicos.

IV. La historiografia mercantil en Espafia mas alld de Martinez
Gijén y de su primera generacién de discipulos

Coincidiendo con la publicacién de las primeras aportaciones del profesor
Martinez Gijon y de algunos de sus discipulos, otros historiadores del derecho
espafioles también empezaron a mostrar interés por la historia del derecho
mercantil, muy especialmente por el maritimo. Esto ha permitido que, con el
tiempo, varios profesores, de distintas universidades espafiolas, entre los que,
en principio, no existe un nexo de unién como el que hubo entre Martinez
Gijon y la primera generacién de sus discipulos, se hayan incorporado al
estudio de la historia de las fuentes y las instituciones mercantiles. En algunos
casos se percibe la influencia, de un modo u otro, de Martinez Gijén, en otros
no es asi y quizas llegaron a la historia del derecho mercantil por otras vias de
las que ahora no podemos dar cuenta, pero, en todo caso no puede negarse que
sus trabajos estdn enriqueciendo la historia del derecho mercantil.

Del igual modo que Martinez Gijén expresaba en 1967, no es posible en
este momento hacer un elenco de ias publicaciones relativas a la historia del
dereche mercantil que han visto la luz desde entonces al margen del grupo
sevillano, pero, a diferencia de lo gue sucedia en aquel momento, ahora si se
puede afirmar que existe un numero importante de aportaciones y que el valor
de la mayor parte de ellas es elevado.

Los consulados que, nacidos en la Edad Media como instituciones mariti-
mas, s¢ convirtieron en organismos mercantiles en la misma Baja Edad Media
y terminaron transformandose en el siglo xvin en instituciones de fomento
de la economia; las cofradias maritimas de navegantes y mareantes; el Libro
del Consulado del Mar, los Réles d’Oléron, las fuentes del derecho maritimo
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a nivel municipal, consular y gremial, incluidas miltiples ordenanzas; la
jurisdiccion mercantil y maritima y la competencia la jurisdiccién ordinaria
y de la arbitral en las causas mercantiles; distintos contratos mercantiles, asi
terrestres como maritimos; la averias tan especificas del ambito matitimo;
los seguros; las compafifas y sociedades mercantiles; el régimen juridico del
comercio con otros puntos del litoral europeo, con las Indias, con Terranova,
Islandia, Groenlandia y Svalbard; la influencia de la Ordenanza francesa de
la marina de 1681 y del Cédigo de comercio francés en el derecho espafiol;
y la Codificacién del derecho mercantil del siglo xix son solo algunos de los
temas que han interesado e interesan a los historiadores del derecho mercantil
en Espafia desde las (ltimas décadas.

Al a riesgo de cometer inolvidables olvidos creo que merece la pena
citar en este contexto a Josep Maria Font Rius'?, Aquilino Iglesia Ferreirds!”,
Santos M. Coronas'”, Arcadio Garcia Sanz!™, Manuel Peldez!”, Tomas
Montgut'® y Margarita Serna Vallejo'®!, quedando para otra ocasién el andlisis
de lo que los trabajos de estos y otros autores representan para la historia del
dereche mercantil, incluido el derecho maritimo.

V. La incorporacién de la historia de la cultura juridica mercantil
en Espaiia por Carlos Petit

Para terminar estas paginas es necesario presentar la nueva perspectiva
para el estudio del derecho mercantil histérico que el profesor Carlos Petit ha
introducido recientemente en el panorama historiografico espaiiol.

Frente a la historia del derecho mercantil elaborada sobre la base de un
enfoque fundamentalmente institucional, en los ltimos tiempos el profesor
Carlos Petit, recuérdese, ¢l discipulo de Martinez Gijén que con mayor dedi-
cacion ha seguido ocupindose de la historia del derecho mercantil, se ha incli-
nado por la historia de la cultura juridica mercantil. Enfoque que conlleva una
renovacién muy importante de Ia historiografia espafiola que es deseable pueda
cansolidarse con nuevas aportaciones del propio Carlos Petit, pero también
de otros historiadores del derecho. En realidad, los primeros pasos hacia este
nuevo planteamiento los ha dado el profesor Petit en anteriores trabajos pero,
creemos que en dos de sus Gltimas publicaciones v, de modo particular, en una
de ellas esta nueva perspectiva ha quedado definida de manera incontestable,
Estos trabajos son el dedicado a los titulos valores en la Espafia Ilustrada'®?
y muy especialmente en su Historia del derecho mercantil'®, Veamos en qué
términos'#*,

En esta obra Carlos Petit no ha construido una historia de las institucio-
nes mercantiles, de ahf que no se ocupe de algunos contratos mercantiles, ni

89
Historiografia jurfdico-mercantil espafiola

de la quiebra, ni del derecho maritimo, porque 1a atencién del profesor Petit
se circunscribe a la actividad mercantil terrestre. Y el lector tampoco se va a
tropezar con una historia lineal del derecho mercantil. No hay en la obra una
sucesion cronoldgica de hechos, instituciones y/o normas relacionadas con el
trafico comercial.

En realidad, el profesor Petit ha querido aprehender lo que para ¢l es el
alma del derecho mercantil, o, mejor dicho, la esencia del ius mercatorum
desde su configuracién en la Baja Edad Media y hasta su transformacién en
el derecho mercantil espafiol en el sigle XIX y creemos que el objetivo se ha
logrado. En la obra, el autor aborda el derecho mercantil desde un plantea-
miento de larga duracién, De ahi que inicie su estudio en la Edad Media por ser
éste el momento en que el comercio se recuper6 en el continente europeo y se
configurd el irs mercatorum que habria de estar en uso entre los comerciantes
europeos durante varios siglos. Y que lo concluya en el siglo XIX, coinci-
diendo con la formacién en Europa de los nuevos derechos mercantiles, ahora
ya de caracter nacional, y en particular del nuevo derecho mercantil espafiol,
en el marco de la Codificacion.

Y, como al profesor Petit lo que le interesa es la médula del derecho mer-
cantil, su preocupacion se centra en el estudio ¢ interpretacién de las razones
que explican el origen de este derecho, las diversas formas de su creacion y
las causas de su evolucidn, deteniéndose, Gnicamente, en los acontecimientos
que considera fundamentales o estructurales para su historia. Pero, ademas, el
autor se aproxima a la historia del jus mercatorum considerdndolo como una
expresion o manifestacién cultural, una perspectiva considerablemente mas
amplia y compleja que aquella que reduce el derecho mercantil a un sector
del ordenamiento juridico. De ahi que preste atencién al modo de vida, a las
costumbres y al entorno cotidiano, asi profesional como vital, de quienes se
dedicaban al comercio. Todo ello enmarcado en el contexto mas amplio de la
cultura propia de la Europa cristiana del Antiguo Régimen,

El autor ha manejado los textos juridicos que a lo largo del tiempo fue-
ron delimitando la actividad mercantil, sobre todo en los siglos xvin y xix,
y también una abundantisima bibliografia, tanto nacional, como extranjera,
referida especialmente al periode del ius mercatorum y alge més limitada
para la etapa que conduce a la formacidén del nuevo derecho mercantil, como
el propio autor nos indica. Pero, ademas, el profesor Petit ha recurrido a las
obras escritas durante varios siglos por los propios comerciantes o por quienes
desde posiciones muy cercanas a ellos conocian perfectamente el universo del
ius mercatorum, Y a partir de csta literatura, por lo general muy practica, en
absoluto académica, ha prefundizado en el espiritu del ius mercatorum v ha
construido la historia del derecho mercantil que nos presenta. Y, por otro lado,
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conviene advertir que son muchas las piginas en las que el autor nos habla y
nos cuenta aquello que le interesa del ius mercatorum utilizando las palabras
vertidas por los propios comerciantes y por quienes, proximes a ellos, escri-
bian sobre este derecho. Siendo este un recurso que facilita al lector 1a realidad
del ius mercatorum.
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Notes :

! Trabajo elaborado en el marco del proyecto nacional Culturas urbanas en la Espafia Moderna:
policia, gobernanza e imaginarios (siglos XVI-XIX} con referencia HAR2015-64014-C3-1-R,
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad) y del europeo Rebellfion and
Resistance in the Iberian Empires, 16th-19th centuries que ha recibido financiacién del programa
de investigacién e innovacién Horizonte 2020 de la Unién Europea en virtud del acuerdo de
subvencidén Marie Sklodowska-Curie No 778076,

 Agradezco muy sinceramente a los profesores Xavier Prévost, Olivier Descamps y Luisa
Brunori la oportunidad de participar en la jornada de estudio PHEDRA: “Pour une Histoire
Européenne du Droit des Affaires” y también al profesor Carlos Petit que hizo posible que se
diera esta situacitn,

3P, HuveLl, L histoire du droit commercial fconception général, état actuel des études), Paris,
1904, p. 27 (esta obra se habia publicade con anterioridad por partes en sucesivos niimeros de
la Revue de Synthése Historigue (Revue de Synthése Historigue, VII-1 (1903), pp. 60-85; VII-3
(1903), 328-371 y VIII-2 (1904), pp. 198-243).

* Para ampliar los autores y las obras que entre los siglos XVI y XVIII se ccuparon de cuestiones
mercantiles, vid E. LancLe Ruto, Manua! de Derecho mercantil, 1, Barcelona, Bosch, 1950,
pp. 165-175 y 206-208.

* CRISTGBAL DE VILLALON, Prowechoso tratado de cambios y contrataciones de mercaderes y
reprouacion de vsura; hecho por el licenciado Cristobal de Villalon ...; prouechose para cono-
cer los tratantes en gue pecan, y necessario para los confessores sabellos juzgar, Valladolid,
Francisco Femandez de Cordoua, 1541.

¢ Lu1s SARAVIA DE LA CALLE, [nstruccidn de mercaderes muy provechosa, en la gual se ensefia
como deven los mercaderes tractar, y de gque manera se han de evitar las usuras de todos los
tractos de ventas y compras ... Particularmente se habla del tracto de las lanas, tambien a y
otro tractado de cambios, en la qual se racta de los cambios licitos y reprobados, Medina del
Campo: Pedro de Castro,1544.

" BARTOLOME FRraAs$ DE ALBORNOZ, Arte de los contratos, Valencia, Pedro de Huete, 1573.

¥ TomAs DE MERCADO, Tratos y contratos de mercaderes y tratantes discididos y determinados,
pot..., Salamanca, Mathias Gast, 1569 y Suma de tratos v contratos, Sevilla, Hemando Diaz,
1571.

® BARTOLOME SALVADOR DE SoLORZANG, Libro de caxa y manual de cuentas de mercaderes, yofras
personas, con la declaracion dellos, Madrid, Pedro de Madrigal, 1590,

1 Luis o Avrcar, Tratado en gque a la clara se ponen y determinan las materias de los prés-
tamos que se usan entre los que tractan y negocian, Toledo, Con privilegio imperial, 1543;
obra aumentada y corregida unos afios més tarde, Tractado de los prestamos que passan entre
mercaderes y tractantes y por consiguiente de los logros cambios compras adelantadas y ventas
al flado, Toledo, Juan de Ayala, 1546.

! MiGUEL BARTOLOME SALON, Controversiae de ivstitia ef ivre, atqve de contractibvs & commer-
cifs humanis, licitis ac illicitis, Venecia, Baretium, 1608,

'2 BARTOLOME SALVADOR DE SOLORZANO, Libro de caxa y Manual de cuentas de Mercaderes, y
otras personas, con la declaracion dellos, Madrid, Pedro de Madrigal, 1590.

13 Juan pE Hevia BoLanos, Curia philippica, [1° ed. en Pert] Lima, Antonio Ricardo, 1603;
[17 ed. en Espaia). Valladolid, Andrés de Merchan, 1605 y Laberinto de comercio terrestre
y naval, 1* ed. en Perd] Lima, Francisco del Canto, 1617; [1* ed. en Espafia] Madrid, Luis
Sénchez., 1619.
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14 FRANCISCO SALGADO DE SoMoza, Labyrintus creditorum concurrentium ad litem debitorum
communiym inter alios causatam, Lugduni, Laurentii Anisson, 1651.

15 Jose PENSO DE LA VEGA, Dialogos curiosos entre un philosopho agudo, un mercader discreto,
y un accionista erudito, descriviendo el negocio de las accionos, su origen, su ethimologia, su
realidad, su juego, y su envedo, Amsterdam, 1688.

16 Juan DE SoLokzANG PEREIRA, Polftica indiana sacada en lengua castellana de los dos tomos
del Derecho i gouierno municipal de las Indias Occidentales que mas copiosamente escribio en
la Latina don Tuan de Solorzano Pereira ..., Madrid, Diego Diaz de la Carrera, 1647,

17 MiGUEL JERONIMO SUrez Y Nufez, Tratade legal theorico y practico de letras de cambio,
2 vols., Madrid, Joseph Doblado, 1788.

18 Jost MANUEL DoMmNGUEZ VICENTE, Hustracion y continuacion a la Curia Filipica, Valencia,
F. Berton, 1736.

19 ANTONIO DE CAPMANY Y MONTPALY, Memorias histéricas sobre la marina, comercio y artes de
la antigua civdad de Barcelona, 4 vols., Madrid, Antonio Sancha, 1779-1792 (los tomos Il y
IV constituyen el Suplemento a las Memorias histéricas sobre la maring, comercio y artes de
la antigua ciudad de Barcelona); Ordenanzas de las armadas navales de la Corona de Aragon,
aprobadas por el rey Don Pedro IV, Madrid, Imprenta Real, 1787; Cédigo de las costumbres
maritimas de Barcelona hasta agui vilgarmente Hamado Libro del Consulads, Madrid, Antonio
Sancha, 1791 y Apéndice a las Costumbres maritimas del Libro del Consulado, Madrid, Antonio
Sancha, 1791.

20 DoMENICO ALBERTO AZUNI, Sistema universal de los principios del Derecho maritimo de la
Eurepa, Madrid, Gémez Fuentenebro y Compatiia, 1803.

B D. F A de, Sistema maritimo y politico de los europeos en el siglo diez y ocho, fundado en
sus tratados de paz, comercio y navegacion. Obra escrita en francés por el ciudadano Amould,
Jefe de la oficina de Comercio y de la Balanza, Publicala en castellano’.., Madrid, Imprenta de
D. Miguel de Burgos, 1817.

22 SimdN DE CoDEs, Memorias sobre qué providencias convendrian tomarse para precaver las
quiebras o bancarrotas fraudulentas, Madrid, Imprenta de Doblado, 1803.

2 Pepro MARTIR CoLL Y ASLINA, Norma en que se presentan varias formulas de contratos de
Sletamentos, conocimientos, pdlizas de seguros, letras de cambio, patronfas de bugues, factu-
ras, libros de cuentas, balances, contratos de compafifa, cartas, etc. Que para gobierno de un
hijo suyo, joven comerciante compuse Don..., Barcelona, Compafiia de Jordi, Roca, y Gaspir,
1803 v Tratado elemental teorico y prdctico de comercio: en que se presentan varias formulas
de contratas de fletamentos, conocimientos, polizas de seguros, Barcelona, Miguel y Tomas
Gaspar, 1818.

2 Libreria de escribangs, abogados y jueces, que compuso Josef Febrero, escribano real y del
colegio de la Corte, y ha reformado de nueve en su lenguaje, estilo, método y muchas de sus
doctrinas flustrandola y enrigueciéndola segunda vez con muchas notas y adiciones, para que
se han tenido presentes las reales drdenes mds modernas, el Licenciado Don Josef Mdrcos
Gutierrez: Obra no solo necesaria d los Escribanos, Abogados y Jueces, sino también wtilisima
d todos los Procuradores, Agentes de negocios y a toda clase de personas, Madrid, 4* edicion,
Garcfa y Compaiiia, 1807, pp. XIV-XV; tomo I trata del comercio terrestre; tomo II trata del
comercio marftimo,

¥ Bucenio e Taeta, Febrero novisimo o Libreria de jueces, abogados y escribanos: refundida,
ordenada bajo nuevo método y adicionada con un tratado del juicio criminal y algunos otros,
Valencia, Ildefonso Mompie, 1828-1831, III, pp. 5-258.
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% Sobre Capmany vid, RICARDO Garca CARCEL “Antonio de Capmany de Montpalau i Suris”,
en Real Academia de la Historia, Diccionario biogrdfico espaiiol, hitp://dbe.rah.es/biogra-
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32 Cédigo de comercio. Edicion oficial. Madrid, Ministerio de Gracia y Justicia, 1885.

¥ Ley de enjuiciamiento sobre los negocios y causas de comercio: decretada, sancionada ¥
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Madrid la Bolsa de comercio (Gaceta de Madrid, del 27 y 29 de septiembre y del 1 de octubre
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80 Pid. Carr0s PETIT, “Viso y Afi6, Salvador del (1800-1861)", en Diccionario de Catedréticos
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corregida y considerablemente aumentada, Madrid, Libreria de Victoriano Sudrez, 1895,
pp- 339-348, vid. p. 346.

0 Decreto de 14 de agosto de 1884,
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