LECCION 1 CONCEPTO DE DERECHO MERCANTIL

1. EL DCHO MERCANTIL COMO CATEGORIA HISTORICA.

1.1 La historicidad y relatividad del Derecho Mercantil

Se afirma que el derecho mercantil es una categoria histérica, por dos razones:

1°) porgue no ha existido siempre como un derecho especial del derecho civil sino que esa divisién surge e
un momento historico , en la Alta Edad Media.

2°) porque su contenido no ha sido siempre el mismo. Su evolucién hasta alcanzar su actual contenido ha
dependido de los factores econémicos y sociales de cada momento, de ahi su relatividad.

Por ello se afirma que su separacion del Derecho Civil no es un hecho permanente [ GARRRIGUES |
1.2. Nacimiento del Derecho Mercantil como Derecho especial

Pese a que en la antigua Roma existe una importante actividad econémica, el derecho entonces existente,
Civile, fue suficiente para dar respuesta a las exigencias del mercado, por dos razones:

1° Porque el ius civile tenia una gran capacidad de acomodacién a las nuevas exigencias.

2° Por la existencia de la figura del PRETOR como sujeto encargado de adaptar el lus Civile a las necesida
de cada momento.

1.2.2 Nacimiento del DM en la Alta Edad Media

En la alta Edad Media surgi6é el Derecho Mercantil como un Derecho autbnomo y especial separado del
Derecho Civil. Dos factores claves explican en nacimiento.

* El papel que desempefiaron los gremios de mercaderes
* El papel de las Ordenanzas de los Municipios.
A). El papel de los Gremios o Corporaciones de Mercaderes..

Estos gremios se regian por unos estatutos que contenian practicas mercantiles , es decir, recogian los usc
mercantiles existentes en cada gremio.

Por otras parte estos gremios propiciaron la creacién de unos tribunales consulares, esto es, de
mercaderes que resolvian las cuestiones suscitadas entre los propios mercaderes conforme a los
estatutos del gremio. Las evoluciones de estos tribunales consulares se basaban en las costumbres
imperantes entre los mercaderes, y fueron recogidas en textos de manera que esas costumbres pasaron
a incorporarse al papel escrito.

(Ej. Libro del Consulado del Mar, s. Xlll, en el que se recogen las resoluciones de ese tribunal es donde se
reflejan los usos maritimos del mediterraneo.)



B).El Papel de las Ordenanzas o estatutos de las Ciudades:

Esa incipiente economia urbana también se regulaba en los estatutos de algunas ciudades. Las ordenanza
numMerosos municipios contenian disposiciones reguladoras del comercio, destacan las ordenanzas de las
ciudades ltalianas, y en Espafia el Cédigo de las Costumbres de Tortosa.

Todos estos factores hacen surgir el Derecho Mercantil como un Derecho autbnomo y separado del Derect
Civil, con unas notas caracteristicas:

— Nacid con un caracter consuetudinario

— Nace con un caracter gremial . Derecho creado por los propios comerciantes ( Las costumbres imperante
entre ellos), destinado a resolver conflictos originados solo entre comerciantes.

1.3. Evolucién del D° Mercantil como D° especial

Este caracter personal, consuetudinario del Derecho Mercantil se mantuvo hasta S. XIX, cuando las ideas
liberales propias de la revolucion Francesa, hicieron que:

— Se proclamard la libertad para el ejercicio del comercio, a partir de entonces no era necesario inscribirse
ningln gremio para ser comerciante.

Estas ideas liberales hicieron que se acabara con el monopolio de los Gremios y que se pusiera interés en
hacer desaparecer cualquier derecho de clase.

En los codigos europeos se presentaba al D° Mercantil como un derecho que regulaba los llamados actos ¢
comercio ,con independencia de que quien los realizara fuera 0 no comerciante.

Esta concepcion recogida en el Cédigo de Comercio Francés de 1807 pasé a nuestro CC de 1885.
Sin embargo este sistema objetivo quedo sujeto a numerosas criticas, la principal reside en que no existe u
concepto de acto de comercio en el propio codigo , de tal manera que en ocasiones no tenia mas remedio

volver al concepto subjetivo de Derecho Mercantil, indicando que un acto seria de comercio si lo ejecutaba
comerciante.

Esto ha hecho que se opte formalmente por un criterio mixto en el que se retoma la concepcion Subjetiva o
Profesional del Derecho Mercantil, pero se le aflade la nueva concepcion del Derecho Mercantil como dere
regulador de los Actos de Comercio. Asi ocurre en el Cédigo Aleméan 1897 y el Codigo Italiano 1.942.

En la evolucion del Derecho Mercantil se puede constatar la existencia de cuatro fenémenos:

1.3.1.La Generalizacién del contenido del Derecho Mercantil.

Consiste en que ciertas instituciones que eran exclusivas de los comerciantes pasan a ser utilizadas por
personas no comerciantes. Ejemplo el cheque.

1.3.2. La reduccion del ambito del Derecho Mercantil.

Es consecuencia del fendmeno anterior. Si una institucién se generaliza ya no tiene sentido de que siga
formando parte del Derecho Especial se integraria en un Derecho Coman, por lo que el ambito del derecho



mercantil se reduce.
1.3.3. La Comercializacion del D° civil (extension o ampliacién del &mbito D°Mc

Es el fenébmeno inverso al anterior. Consiste en extender el derecho mercantil a sujetos, bienes y actividade
gue inicialmente se sometian al Derecho Civil. Asi ocurre :

* en cuanto a los SUJETOS. El derecho mercantil se dirigia a los empresarios, comerciantes y sociedades
mercantiles, mas tarde también se extiende a los fundaciones, a las empresas mutualistas, sociedades
cooperativas etc.

* en cuanto a los BIENES: Se dirigia a los bienes materiales, mercancias, locales de negocio, mas tarde
también se ha extendido a bienes inmateriales . (Ej. Marcas.)

* en cuanto a las ACTIVIDADES: Solo se dirigia a la actividad comercial, mas tarde también se aplica a las
actividades industriales, agricolas y también incluso a las profesiones liberales ( Ej. Derecho de la
competencia.)

1.3.4. La Unificacién del derecho privado.

Seria la fase inicial del fenémeno anterior. Si el Derecho Mercantil se generaliza a los nos comerciantes y €
Derecho Civil se comercializa es posible que llegue a desaparecer la diferencia que existe entre el Derecho
Especial y el Derecho Comun. Asi ocurre por ejemplo en Suiza donde existe un sélo cédigo de obligacione:
1881) o en ltalia con el Cédigo Civil de 1942.

2. CONCEPCIONES MATERIALES DEL DERECHO MERCANTIL

2.1 El método de la atenta observacién de la realidad.

Las concepciones formal — positivistas del Derecho Mercantil ( basadas en un sistema objetivo) no sirven p
proporcionar un concepto de Derecho Mercantil). Por ello y dado que el Derecho Mercantil existe, la doctrin
ha optado por observar con atencién la realidad econdmica que exige que exista el D° Mc , ya no se trata d
averiguar que regula el D° Mc sino porqué lo regula.

2.2 Diferentes concepciones.

Responden a este método dos concepciones:

2.2.1. Derecho Mercantil como derecho de los actos jcos realizados en masa.

Esta concepcion la defiende HECK en un articulo titulado . Porque existe un Derecho Privado Mercantil
separado del Derecho Civil. Heck concluia que lo que exigia un D° especial era que esos contratos se
realizaban en masa de una manera reiterada. El D° civil no era suficientemente agil.

La razon de ser no esté en la entidad del acto sino en la cantidad.

2.2.2 El Derecho Mercantil como Derecho de la Empresa.

Algunos autores entienden que aunque el trafico mercantil es un trafico en masa, lo importante es que este
requiere la previa existencia de una empresa que lo realice.



Para estos autores WIELAN, el Derecho Mercantil es un derecho regulador:

de los empresarios ( concepcién subjetiva) y de sus actos siempre que estén vinculados con la empresa co
organizacién. ( concepcién objetiva).

La mayoria de la doctrina espafiola sigue esta doctrina, como Polo Diez, pero matizando que el Derecho
Mercantil no regula todos los aspectos de la empresa. ejemplo la contratacion mercantil.

El Derecho Italiano si recoge expresamente esta concepcion al definir al empresario como aquel que ejerce
una actividad econdémica organizada.

3. CONCEPTO Y CONTENIDO DEL DERECHO MERCANTIL ACTUAL.
3.1. El derecho mercantil presente en nuestro cédigo de comercio.

Nuestro codigo de comercio, 1885, se inspir6 en un concepto objetivo del Derecho Mercantil siguiendo al
cédigo de comercio Francés de 1807. En concreto el art. 2 del CComercio sefiala. los actos de comercio s
0 no comerciantes los que los ejecuten se regiran por las disposiciones de este cédigo.

Esa concepcidn objetiva, no es posible e incluso el Cadigo en primer lugar en su art 1° comienza definiendc
quien es comerciante en segundo lugar no define los actos de comercio sino que la mercantilidad de la
mayoria de los contratos viene determinada por la intervencién de un comerciante.

3.2. El Derecho mercantil presente en Espania.

El Derecho Mercantil actual gira en torno a la figura de la Empresa. Existe:
— un elemento subjetivo, el empresario en tanto es titular de la Empresa.

— un elemento objetivo, la actividad externa propia de los empresarios .
Esta afirmacion requiere dos matices.

* En cuanto al elemento Subjetivo en PRIMER LUGAR existen titulares de empresas que sin embargo no
poseen la calificacién primera de empresario mercantil, en atencién fundamentalmente, a la actividad
econémica que desarrollan . Agricultores, artesanos.

* En SEGUNDO LUGAR en otros casos son calificados como empresarios mercantiles algunos sujetos que
no son titulares de empresa alguna. Es el caso de los llamados empresarios mercantiles solamente por la f
gue adoptan: ejemplo las sociedades andnimas y las sociedades de responsabilidad limitada
independientemente de cual sea el objeto a que se dediquen. Asi lo declaran sus articulos 3 respectivamer
estas leyes.

* En cuanto al elemento OBJETIVO hay actividades que no son exclusivas de las empresas y que no implic
una actividad empresarial, asi ocurre con el cheque.

El autor VICENT CHULIA , describe al Derecho Mercantil en base a lo gue él llama teoria de los circulos
concéntricos. En el nlcleo central se encontraria la legislacion mercantil aplicable solo al empresario
mercantil, constituido fundamentalmente por el Derecho Mercantil codificado. A continuacion estaria la
regulacion aplicable a las empresarios en general, tanto los civiles como los mercantiles . Por ejemplo dere



de la contabilidad, y publicidad registral. Y por Gltimo estaria el Derecho Mercantil en sentido amplio,
aplicable a todos los sujetos ( empresarios mercantiles, civiles e incluso profesionales ) que intervienen en
mercado econémico, aqui se aplicaria el derecho de la competencia y el derecho industrial.

Por su parte el profesor BROSETTA, entiende que en el derecho mercantil existen tres elementos
fundamentales.

1. El empresario mercantil.
2. La empresa

3. La actividad econ6mica del empresario, realizada por medio de una empresa.

3.2.2. La llamada Disolucién del Derecho Mercantil.
Algunos autores siguiendo a ASCARELLI mantienen que.

1. Dado que algunas instituciones del derecho mercantil se estan generalizando ( dejan de ser derecho
especial)

2. Dado que algunas instituciones del derecho mercantil se estan incluyendo en el derecho mercantil,
comercializacién del derecho mercantil.

3. Dado que es posible una unificacién del derecho privado en algunos sectores.

Vistos estos tres factores es posible una disolucién del derecho mercantil como derecho especial y auténor
Al disolverse se crearian nuevas ramas del caracter autbnomo como son por ejemplo.

— derecho de sociedades.

— derecho bancario y bursatil

— derecho concursal

- derecho de seguros.

— derecho de los titulos valores, etc.

Por contra otros autores aunque reconocen la utilidad de estas divisiones de cara a la especializacion en el
trabajo, entienden que el Derecho Mercantil sigue gozando de esencia propia y de unidad, asi lo mantiene

profesor OLIVENCIA.

3.3 El Derecho mercantil y las tendencias hacia su unificacién internacional. EI D° Mc en la Unién
Europea.

No existe un derecho mercantil independiente y con esencia propia se regule el comercio internacional (
Derecho de comercio internacional como tal), esto hace que la mayoria de las ocasiones , las operaciones
comercio internacional deban de estar sometidas al Derecho Mercantil nacional aplicable en cada caso, lo ¢
genera una gran inseguridad jca.



Para disminuir esta inseguridad se tiende hacia la unificaciéon internacional del derecho mercantil. Para ello
han seguido distintos mecanismos. Dos principalmente:

*La llamada Nueva Lex Mercatoria.

*E| [lamado Derecho Uniforme del comercio internacional.

NUEVA LEX MERCATORIA: Se trata de un derecho de caracter contractual, y esta constituido por las
condiciones generales, formularios y practicas internacionales que se pueden emplear en el comercio
internacional.

En esencia esta nueva Lex Mercatoria es continuadora del propio origen del derecho mercantil que residia
las practicas de los comerciantes. Estas practicas internacionales han sido recopiladas y en algunos casos
aplicadas por tribunales arbitrales constituidos al efecto. Sin embargo presenta dos grandes deficiencias:

* Tiene un cardacter sectorial, solo existen en algunos sectores, y solamente tiene que ser completado,
integrado con el derecho nacional.

* Apenas existen 6rganos internacionales arbitrales. El mas reconocido es el de la causa de comercio
internacional, pero incluso ahi la aplicacién forzosa del laudo arbitral corresponde a los tribunales nacionale

DERECHO DEL COMERCIO INTERNACIONAL

Se trata de un derecho legislado que trata de evitar los conflictos entre las diferentes leyes estatales aplical
. Este Derecho Legislado puede articularse de dos maneras, dos fases:

En PRIMER LUGAR se utilizaban leyes modelos, se elaboraron unas leyes que sirvieron de modelos a las
diferentes legislaciones nacionales consiguiendo asi una uniformidad. El inconveniente de este sistema era
gue era preciso que los paises hicieran cierta dejacién de su soberania en su legislacién interna.

En SEGUNDO LUGAR se hizo a través de convenios internacionales aplicables solo al comercio
internacional. En la elaboracién de estos convenios tiene un papel destacado la llamada Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Internacional. UNCITRAL.

En el seno de esta comisién se han elaborado por ejemplo: el Convenio de Viena de 1980, en vigor en Esp
desde 1-8-1991, el Convenio Internacional sobre Transporte Maritimo., Hamburgo 1978, el Convenio
Sobre Letras de Cambio Internacional y Pagarés Internacionales 1988 N.Y.

EL DERECHO MERCANTIL EN LA UNION EUROPEA.

La Unidn Europea nacié como un mercado comun de ahi la importancia de suprimir cualquier tipo de
obstéaculo formal que pueda impedir la libre circulacién de mercancias, personas...... etc.

Su objetivo ha sido informar el derecho mercantil de todos los estados miembros y para ello se utiliza tanto
derecho derivado como el derecho primario. Especialmente son muy abundantes las directivas comunitaria
en materias de derecho de sociedades propiedad industrial, derecho de mercado.

LECCION 2 FUENTES DEL DERECHO MERCANTIL

1. LA CONSTITUCION Y EL DERECHO MERCANTIL



1.1 La distribucién de competencias y el D°. Mercantil

Nuestra C.E. se refiere expresamente a la legislacién mercantil en el art. 149.1 indicando que el Estado tier
competencia exclusiva sobre la legislacién mercantil.

En ese mismo articulo , no obstante, encontramos otras referencias a materias que también se pueden
considerar mercantiles, como por €j. propiedad industrial, crédito, banca y seguros, planificacion general de
actividad mercantil, (13), marina mercante (20), ferrocarriles y transportes terrestres ( 21).

Al amparo del articulo 149.3 cuando no existe reserva de materia todas las comunidades auténomas se ha
atribuido competencia sobre materias que también pueden considerarse mercantiles; asi ocurre en primer |
con las Cooperativas, en segundo lugar con las Mutualidades de Prevision social y finalmente con los
consumidores y usuarios.

Sobre esta distribucion de competencias tres consideraciones:

1°) . El término legislacién que se emplea en el 149.1 tiene que ser entendido en su acepciéon material y no
formal.

29). La expresién mercantil ( 149. 1. 6) ha sido entendida por el T.C. en el sentido de que se refiere sélo al
Derecho Mercantil codificado, es decir solo se refiere a las normas de naturaleza privada que pueden
encontrarse en derecho mercantil ( no a las de naturaleza publica).

39). En caso de que sobre una misma materia se proyecten mas de dos competencias. Ej. En materias de
seguros art 149.1.6, 149.1.12 se refiere a las bases de la ordenacién de los seguros, en esos casos debe
seguirse una interpretacién armonica que no excluya la aplicacién de alguno de esos preceptos. En el caso
los seguros se ha entendido que la materia 6 se refiere al derecho privado y la 12 a derecho publico.

La propia relatividad del concepto de Derecho Mercantil hace que la competencia sobre materias que hoy s
mercantiles puedan cambiar en un futuro cuando dejen de serlo ( 0 a la inversa).

1.2 Incidencia del sistema constitucional de distribucion de competencias en el proceso de unificacion
del D° privado

La unificacién del Derecho Privado tiene como presupuesto 16gico que exista un solo organismo competent
para legislar sobre el derecho privado. Sin embargo esto no ocurre asi con el D° civil y el mercantil. Mientra
en el DM corresponde exclusivamente al Estado, en el D° civil es necesario respetar la existencia de derecl
forales.

No obstante esa unificacion entre el DM y el D° civil se proyecta sobre todo en el régimen de las obligacion
El art 149.1.82 de la CE reserva al Estado la competencia para establecer las bases de las obligaciones. Er
sector se podria conseguir una unificacién aunque nunca seria absoluta porque esas bases pueden ser
desarrolladas por las comunidades auténomas.

2. LA LEY MERCANTIL

2.1 El Cédigo de Comercio

2.1.1 Formacion y Estructura.



Formacion. El primer Cédigo de Comercio data 1829 y su autor fue Sainz de Andino. Con posterioridad
1882 existié un proyecto de Cédigo de Comercio y finalmente en 1885 se promulgé el vigente Cédigo de
Comercio espafiol ( el 22. 8) que ha sufrido muchisimas reformas.

Estructura. Se estructura en 4 libros:

1°. Comerciantes y comercio en general (arts. 1 a 115)

2°. Contratos especiales del comercio ( art. 116. 572)

3°. Comercio maritimo ( arts. 573 — 869)

4°, Suspensién de pagos, quiebra y prescripciones ( 870 — 955)

2.1.2.Consideraciones criticas.

* Es un cbdigo anacronico en algunos aspectos , anacronismo que se acentla si pensamos en el hecho de
se limit6 a reproducir el codigo de comercio de 1.829.

* Este cddigo incluso no derog6 algunas materias reguladas en codigo de comercio 1829, de modo que en
algunas instituciones hay que acudir incluso a ese cédigo. Eso ocurre basicamente en materia de pruebas.
LEC de 1881 se remitia expresamente algunos preceptos del Cédigo Comercio de 1829.

*El cédigo responde al sistema objetivo, es decir, pretende aplicarse a los actos de comercio con
independencia de que quien los ejecute sea 0 no comerciante.

*La exposicién de materias del cédigo 1885 no es propia, sino que ha sido incorporada del proyecto de
Cadigo de Comercio de 1882 y ello a pesar de que en algunos aspectos se utiliza un criterio diferente.

2.2 LEGISLACION MERCANTIL ESPECIAL.

El proceso de descodificacion que se da en nuestro Derecho en general aparece acentuado particularment
el Derecho Mercantil , .De esta forma la mayoria de la legislacion mercantil no se contiene en el Codigo de
Comercio sino en leyes especiales. Esto se acentud a partir de la entrada de Espafia en la Comunidad Eur
porque la mayoria de directivas comunitarias se han traspuesto por medio de leyes especiales.

 Bloque de Derecho de Sociedades.

—-Ley de Sociedades Anénimas 1989.

—Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada 1995

—-Ley General de Cooperativas de 1987 (sobre esta ley existe legislacion autonémica.)

—Ley de Sociedades Laborales 1997.

—-Ley de Sociedades de Garantias Reciprocas 1994.

—Ley de Agrupaciones de Interés Econdmico 1991.



2. Bloque de derecho industrial.

— Ley de Patentes 1986.

—Ley de Marcas de 1988.

 Blogue de competencia.

- Ley de la Competencia 1989.

—Ley de Competencia Desleal 1991.

4. Ley Cambiaria y del Cheque de 1985

3. LOS USOS DE COMERCIO

3.1 Significacion de los usos en Derecho Mercantil. Organismos obligados a recopilar los usos de
comercio

Los usos de comercio tienen una importante significacion histérica. El Derecho Mercantil nacié con un
caracter profesional y consuetudinario. Su origen se encuentra en la recopilacién de usos de comercio y
costumbres propias de los comerciantes que en la alta Edad Media hicieron los gremios de mercaderesy g
fueron aplicados por los tribunales consulares.

En la actualidad sin embargo su significacidon es menor ya que todos los sectores econdémicos estan dotadc
su correspondiente legislacién mercantil de modo que apenas se aplican los usos de comercio.

No obstante, aln en la actualidad la ley obliga a determinados organismos a recopilar los usos de comercic
imperantes en el ambito de su actuacion .

P. Ej. Consejo Superior de las Camaras de Comercio.
Asociacion Espafiola de la Banca Privada.

3.2 Naturaleza Juridica: Argumentos a favor de su caracter de norma objetiva y eficacia del uso de
comercio

La exposicion de motivos del proyecto de Cddigo de Comercio 1882, no les otorga el caracter de norma
objetiva. ( usos no como derecho consuetudinario sino como reglas para resolver determinados casos. Uso
interpretativos, no como usos normativos).

Sin embargo el Cédigo de Comercio vigente cambié de criterio y si admite a los usos como usos normativo:
es decir, como hormas.

En concreto el articulo 2° contiene la enumeracién y jerarquia de las fuentes del Derecho Mercantil,
refiriéndose en primer lugar al Codigo de Comercio y en 2° lugar, en su defecto a los usos del comercio
observados generalmente en cada plaza.

El uso de comercio equivale a la costumbre civil a que se refiere el articulo 1.3 del Cadigo Civil.



Eficacia de los usos frente a las normas objetivas:
Respecto a la ley mercantil . Sélo rigen en defecto de ley mercantil ya sea de norma imperativa o dispositiv
Respecto al Derecho Comun. Este articulo 2° del C.Co. tras referirse a los usos de comercio afiade : Y a

falta de ambas reglas por las del Derecho Comun. Por tanto ,los usos de comercio tienen preferencia ante «
derecho comun.

Esta preferencia se da tanto frente a las normas imperativas como a las dispositivas no frente a las normas
contengan disposiciones de orden publico (art. 1.3. C. C.).

3.3 Requisitos del uso de comercio. Fases en la formacion del uso de comercio.

1°. Es preciso que consista en una practica duradera y general.

2°. Esta practica duradera tiene que haber creado la conciencia general de que es obligatoria. Opinio luris.
3°. El uso no puede ser contrario a la Ley , la Moral o al Orden Publico. ( art. 1.3. CC).

4°, Es necesario que se observe en la localidad en cuestién. Los usos mercantiles son usos locales lo que |
impide que algunos usos tengan un ambito mayor al local.

En correspondencia con estos requisitos es necesario que se cumplan también algunas fases en la formaci
del uso:

* repeticién en los contratos de una misma clausula.

* a fuerza de repetirse esta clausula se sobreentiende incluso aunque no se hayan establecido. (uso
interpretativo)

* El uso se convierte en norma objetiva cuando no solo se practica de un modo general sino que en la
sociedad llega a existir una conviccion sobre su obligatoriedad. En ese caso, se aplica aunque ninguna de |
partes conozca la existencia del uso.

* Clasificacion de los usos.

3.4.1 Usos juridicos y Usos de hecho

USOS JURIDICOS son derecho consuetudinario.

USOS DE HECHO no cumplen todos los requisitos exigidos por lo que son meras practicas.

3.4.2 Usos interpretativos y Usos normativos.

Distincion.

USOS NORMATIVOS. Son normas de derecho objetivo sobre derecho consuetudinario y se impone a la
voluntad de las partes , salvo que estas las excluyan expresamente.

USOS INTERPRETATIVOS. No son normas y su finalidad es la integrar e interpretar la voluntad de las
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partes. A estas se refiere la exposicion de motivos del proyecto de 1882 y también el articulo 1.3 CC.

TESIS DE URIA. Dice que tanto los usos normativos como los interpretativos tienen el caracter de norma, s
bien en algunos casos la finalidad sera de la de interpretar la voluntad de las partes.

Se basa en el articulo 59 C.CO Si se originan dudas que no puedan resolverse con arreglo a lo establecidc
el art. 2 del C.CO se decidira la cuestion a favor del deudor..

Ese art 2 se refiere a los usos de comercio como fuente del Derecho Mercantil, por lo que el propio codigo
admite que el uso de comercio de caracter normativo tenga la funcién de interpretar.

3.5.La prueba y alegacion del uso de comercio.

3.6. Necesidad de aprobar y alegar el uso de comercio.

3.6.1 regla general: art 1.3 Cc

El art. 1.3 CC exige que la costumbre resulte probada, de ahi que la mayoria de la doctrinay el T.S. exijaq
los usos de comercio también resulten probados. Aungue algunos autores entiendan que el uso de comerci
necesita ser probado ante los tribunales por el p° in iura novit curia los tribunales deben conocer todo el d°.
Ademas en el ambito mercantil, donde los usos tienen un caracter local, es razonable que sean probados.

3.6.2.Excepciones : El uso notorio.

La Jurisprudencia entiende que el uso que sea notoriamente conocido no debe ser probado. Por ejemplo: €
ingreso de una cantidad en la cuenta de otra persona suele tener como objeto pagar una deuda.

El profesor BROSETTA sostiene que los usos de comercio que no aparezcan mencionados en el art. 1.3 C
no tienen que ser probados, sino que los jueces tienen que conocerlos.

3.7. Los medios de prueba

Los usos se pueden demostrar con cualquiera de los medios de prueba admitidos en nuestro Derecho. Sor
especialmente Utiles las recopilaciones de los 6rganos encargados de ello, dictamenes de las camaras de
comercio, agrarias, dictAmenes de expertos etc.

4. EL DERECHO COMUN Y LA MATERIA MERCANTIL

4.1 estudio del art 2 del C. de c.

4.1.1 Ambito de aplicacion y contenido: La jerarquia de fuentes del D° Mc.

El art 2.1 CCO contiene la relacion jerarquica de fuentes del D° Mercantil.

1°) El Cédigo de comercio ( entendido como toda la legislacion mercantil en general y también la esencial, 1
solo la del cadigo.)
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2%Los usos de comercio observados en cada plaza
39)Y a falta de ambas reglas, el derecho comun.

* El término Derecho coman.

a) Situacion anterior a la reforma del CC.

En esta situacion por derecho comun habia que entender tanto el C. Civil como los distintos derechos forale
T.S: 28 — Junio 1968)

b)_Situacion tras la reforma del CC; el art 443 CC.

El 31 de Mayo de 1974 se modificd el titulo preliminar del CC. proclamando el caracter del derecho comudn
gue posee en el C. C. art 4.3 las disposiciones de este cédigo se aplicaran como supletorias en las materic
regidas por otras leyes.

Ademas el art. 14.1 CC contrapone el derecho civil comin al derecho civil especial o foral por tanto el
derecho comun solo se refiere al CC.

4.1.3. Sobre el caracter de la aplicacion del derecho comun

Nos planteamos si el derecho comun es fuente del derecho mercantil, la mayoria de la doctrina entiende gL
no, que el derecho comun se aplicara a la materia mercantil no como fuente del derecho mercantil, sino
porque ante la insuficiencia del derecho especial habra que acudir al derecho comun.

« Estudio del art 50 del Codigo de comercio.

4.2.1. contenido: la omisién del uso de comercio

El art. 50 Cédigo de Comercio. Enumera las reglas aplicables a los contratos mercantiles. Los contratos
mercantiles en todo lo relativo a:

Sus requisitos, interpretacion, extincion , capacidad de los contratantes. Se regiran por:

1°. Por el CCO o por las leyes especiales.

2°. Por las reglas generales del derecho comun.

4.2.2. Posibles interpretaciones

Este articulo 50 no menciona a los usos de comercio y al respecto existen dos posibles interpretaciones.

Unos autores (BROSETTA GARRIGUES URIA) entienden que el articulo 50 es una excepcion del art 2 del
CCO. En esas materias se da preferencia al derecho comun frente a los usos de comercio.

Otros autores (OLIVENCIA ,VICENT CHULIA) entienden que no estamos ante una excepcion al articulo 2
CCO sin que sea necesario hacer una interpretacion arménica. En concreto mantienen que el articulo 50
renuncia al derecho comun con un caracter integrador y no como fuente subsidiaria en defecto de la ley
mercantil. El profesor OLIVENCIA dice que en esas materias también los usos mercantiles deben aplicarse

5. OTRAS PRETENDIDAS FUENTES DEL DERECHO MERCANTIL.
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5.1. La jurisprudencia mercantil; el art 1.6 CC

No es fuente del derecho, pero complementa el ordenamiento. No existe una jurisprudencia mercantil espe
separada de la jurisprudencia civil, ya que ésta también se ocupa de ambas. La jurisprudencia mercantil en
del TS (sala 1?) al igual que la del D° civil.

5.2. Las condiciones generales de la contratacion y del contrato

5.2.1. Clases.

Se pueden distinguir varias leyes.

a) Las condiciones generales de la contratacion.

b) Las condiciones generales del contrato.

c) Los contratos tipo impuestos por la ley.

5.2.2. Su posible caracter como norma de Derecho obijetivo

La ley nos da un concepto de las condiciones generales (ley general de contratacion 1998) indicando que

1°. Son aquellas clausulas predispuestas.
2°. Que su incorporacién al contrato sea impuesta por una de las partes.
3°. Que hayan sido redactadas con la finalidad de que sean incorporadas a una pluralidad de contratos.

Normalmente estas son elaboradas por las propias asociaciones empresariales que las distribuyen entre st
asociados.

Son contratos cuyas condiciones generales aparecen impuestas por una ley con caracter obligatorio. Estas
condiciones generales tienen una normativa legal no contractual.

Aungue en ocasiones se pretenda que las condiciones generales de la contratacién son fuentes del derech
mercantil en tanto que pueden constituir usos de comercio, hay que indicar que le faltan la mayoria de los
requisitos propios de estos y que por tanto son meras practicas comerciales y no usos de comercio ( aunqu
pueden llegar a constituirse).

LECCION 3 LA EMPRESA MERCANTIL

1. EL DERECHO Y LA EMPRESA.

1.1 Consideraciones generales. El Derecho mercantil y la Empresa

En nuestro derecho no existe un estatuto juridico unitario de empresa, el régimen aplicable a la empresa
aparece disperso en varios sectores .

El DM concede gran importancia a la Empresa de manera que ésta es el elemento que vertebra el DM , asi
primer lugar de la Empresa el DM estudia lo siguiente:
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1° El titular de la Empresa es el empresario y su estatuto juridico.
2° La actividad externa de la Empresa, tanto en el orden contractual como en el orden competencial.

3° Se estudian los elementos basicos de una empresa por ejemplo el local de negocio, el nombre comercia
rétulo del establecimiento etc.

4° se estudia también la empresa en si, es decir la organizacién productiva destinada a ser un instrumento
actividad empresarial.

El derecho mercantil y la Empresa. Cuando estudiamos el concepto de derecho mercantil vimos que
algunos autores describen al derecho mercantil como el derecho de la empresa. El Derecho Mercantil regul
estatuto juridico del titular de la empresa, la actividad externa de la empresa , contratos mercantiles etc, y €
general la propia empresa como conjunto patrimonial organizado.

A este conjunto patrimonial organizado se refiere la doctrina con diversos términos. Unos autores utilizan la
expresion Empresa en sentido estricto, (Prof. Vicent y yo) otros usan la expresion Negocio (Sanchez Calerc
otros la expresioén de Establecimiento Mercantil (Jimenez Sanchez).La Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda
sin desplazamiento de posesion de 1954 hace referencia expresa a esta diversa terminologia en su exposic
de motivos.

En definitiva la empresa sirve para vertebrar el concepto de derecho mercantil.

1.La Empresa y la Constitucion espafiola.

Nuestra CE se refiere a la Empresa en tres preceptos:

19) Art. 38 CE .Da dos ideas:

* Reconoce la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado.

* Afirma que los poderes publicos garantizaran y protegeran el ejercicio de la actividad empresarial y
defenderan la productividad de acuerdo a las exigencias de la economia en general.

29 art. 128. 2 CE. Reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica.

39 art. 129.2 CE los poderes publicos promoveran eficazmente las diversas formas de participacion de los
trabajadores en la empresa.

Conforme a estos tres articulos la doctrina entiende que existe un modelo constitucional de Empresa, que
seria:

1°. una empresa que posee libertad econdmica.
2°. Se trata de una organizacion econémica productiva y eficiente.

3°. El titular de la empresa puede ser tanto un sujeto de naturaleza privada como de naturaleza publica.

40, Se trata de una empresa en la que participan los trabajadores de diversas maneras, esa participacion pl
proyectarse tanto sobre la gestion de la Empresa como sobre el capital y los beneficios.
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2. CONCEPTO DE EMPRESA.
2.1 Concepto econdémico de Empresa

Es una organizacién de capital de trabajo destinada a intervenir en el mercado con el fin de obtener gananc
por tanto desde un punto de vista econémico todas las empresas tienen como finalidad obtener beneficios,
incluso aquellas cuyo titular sea calificado por la ley como sociedad sin animo de lucro. Ejemplo: Socdad
cooperativa.

2.2 Concepto juridico de Empresa. Distintas concepciones

En nuestro derecho no existe una definicién de empresa. La ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin
desplazamiento de posesion se refiere a la hipoteca mercantil de establecimiento mercantil, entendiendo cc
tal lo que se denomina, empresa, negocio, hacienda.... la propia ley advierte que no pretende dar un conce
de empresa, sino solo de enunciar los elementos de la empresa que pueden ser hipotecados.

A)concepciones subjetivizadoras.—

a)La empresa como personalidad jca.

Segun esta teoria los elementos que componen una empresa estan fusionados entre si de tal manera que |
a crear un nuevo sujeto, la empresa. Esta concepcién responde al uso que se hace habitualmente, en trafic
mercantil del término Empresa.

Nuestro derecho no acoge esta concepcion. Esta confunde el objeto que es la empresa con el sujeto que e
titular de la empresa, el empresario.

b) la empresa como centro auténomo de intereses propios y especificos.

No llega a conferir la empresa como una personalidad juridica, entiende esta teoria que en ocasiones el
derecho trata a las empresas como sujetos, como destinatarios de normas juridicas. Asi ocurre por ejemplc
derecho comunitario, derecho tributario. Responde a una concepcién subjetiva. Nuestro derecho mercantil
tampoco acoge esta teoria.

B)concepciones patrimoniales.

a)La empresa como patrimonio separado.

Esta teoria concibe a la empresa como un patrimonio auténomo, distinto y separado del patrimonio person:e
civil que pueda tener el empresario.

Nuestro derecho no permite seguir esta teoria porque no se distinguen ambos patrimonios. Asi por ejemplo

* En cuanto a las deudas, se aplica el articulo 1.911 del CC y por tanto los empresarios responden de las
deudas de su negocio tanto con su patrimonio empresarial como con su patrimonio personal.

*Asi mismo en caso de que fallezca un empresario, los elementos que componen la empresa se confunden
resto del patrimonio del fallecido sin que por tanto reciba la empresa un trato juridico diferenciado.

Esta no diferenciacion se da incluso en los casos en que el titular de la empresa sea una persona fisica en

gue sus socios posean el beneficio de la responsabilidad limitada [S.A. y S. de responsabilidad limitada] En
€s0s casos la compariia puede poseer también patrimonio civil, junto al patrimonio empresarial.

15



b)La Empresa como Universalidad

Esta teoria concibe a la empresa como un conjunto de bienes y derechos que constituye un objeto juridico
indivisible, es una universalidad de cosas en el sentido de que relne elementos que el ordenamiento consi
en ciertos aspectos como una unidad funcional. Sin embargo lo cierto es que nuestro derecho positivo no
concibe a la empresa asi. Por ejemplo caso de compra venta de empresa este contrato no esta tipificado el
nuestro derecho de modo que aunque las partes conciban a la empresa como una universalidad formalizan
un solo contrato, en rigor la empresa no se transmite como un todo sino que sus elementos son transmitido
una manera separada.

Por ejemplo el local se transmite con arreglo al CC escritura publica por inscribir en el R. Propiedad.
C)concepciones dinamicas. La empresa como actividad econdmica del empresario.

Segun esta teoria hay que distinguir dos aspectos de la empresa:

Aspecto objetivo. Referido al conjunto de medios que utiliza el empresario en su actividad.(visién estatica)

Aspecto subjetivo. Referido a la actividad misma del empresario.(vision dinamica)

Segun esta teoria la empresa seria el propio ejercicio profesional de una actividad mercantil utilizando los
medios que disponga cada empresario.

Esta teoria la sigue el profesor URIA y se le pueden hacer criticas.

Se puede decir que la actividad crea la empresa, pero no es la empresa.
D)Concepciones espiritualistas o inmateriales. La empresa como organizacion.
Esta teoria parte de algunas consideraciones:

1° Una empresa es algo distinto a los elementos materiales que la componen, es evidente que en caso de (
edificio donde se sitia una empresa se incendie y se destruya todo , no se destruye ésta.

2° El precio que se paga en una compra venta de empresa es superior al que resultaria de sumar el precio
cada uno de los elementos materiales de una empresa.

Hay algo en las empresas que es mas importante que los meros elementos materiales ese es en elemento
inmaterial.

Segun esta teoria la empresa es una creacion inmaterial del Empresario que se traduce en la organizacion
le haya dado el empresario a los diferentes elementos personales, patrimoniales o inmateriales que forman
parte de la empresa.

Esta concepcion es la que sigue el TS (ejemplo STS 7 de marzo 1994) se refiere a la empresa mercantil co
una unidad patrimonial integrada no solamente por determinados elementos singulares sino también por el
elemento preponderante de la organizacion.

E)La actitud pesimista ante el intento de construccion de una nocion juridica unitaria de empresa . LA
TEORIA ATOMISTA

Dado que nuestro derecho no contiene un concepto juridico de empresa, algunos autores han optado por

16



seguir el criterio adoptado por nuestra legislacién que es tratar a la empresa como un conjunto de elementc
separados.

Segun estos autores la empresa es una simple pluralidad de elementos sin unidad juridica. Los elementos
componen la empresa han de ser tratados de una manera individual, para lo que es necesario descompone
empresa.

3. CLASES DE EMPRESAS.

Existen dos criterios para clasificar las Empresas:

*Atendiendo a la actividad a que se dedican.

*Atendiendo a su tamafio.

1.-Atendiendo a la actividad pueden ser:

Empresas mercantiles. Su objeto es mercantil

Empresas agricolas. idem

Empresas civiles. idem

Aungue el DM en sentido amplio incluyendo por ejemplo la Ley de defensa de la Competencia se aplica a
todos los sujetos que intervengan en el mercado. El D° Mc en sentido estricto (Codigo de Comercio) se apli
solo a la Empresa mercantil.

2.— Atendiendo al tamafio

La legislacion mercantil atiende al tamafio de la Empresa en varias ocasiones:

—En ler lugar la legislacion societaria prevé unas especialidades en materia contable para las compafiias g
no rebasen determinados limites: n° trabajadores, socios etc,, se habla asi de balance abreviado etc.

—En 2° lugar las sociedades que no rebasen ciertos limites no estan obligadas a disponer del llamado letrac
asesor del 6rgano de administracion.

—En 3er lugar existe una figura societaria especifica llamada sociedad de garantia reciproca cuya finalidad

la de permitir que la pequefia y mediana empresa pueda respaldarse o garantizarse mutuamente para cons
financiacion de las entidades de crédito.
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