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A finales del s. XIX surgen estas dos teorias que tuvieron una importancia notable para dar un concepto de
Derecho mercantil. En concreto, dos autores: Heck y Karl Wieland.

Estos autores cambian el enfoque del Derecho mercantil: asi, en vez de darle un enfoque formal, le dan un
enfoque material, es decir, se fijan en la materia que regula en Derecho mercantil.

 La doctrina del trafico en masa: la tesis de Ph. Heck (1902).

Heck advierte que los sujetos civiles hacen actos o negocios juridicos mas bien de forma esporadica, nego
gue, ademas, no son muy diferentes entre si. En cambio constata que lo caracteristico de los comerciantes
la realizacion una gran cantidad de negocios juridicos, negocios juridicos en masa. Sera esa cantidad de
negocios juridicos la que necesitara de un tratamiento especial, que precisa de unas normas mas agiles y
flexibles que el Derecho civil. Asi, Heck concluye diciendo que el Derecho mercantil es el Derecho del tréafic
juridico en masa.

No obstante, los autores que se oponen a esta teoria, ponen de manifiesto la existencia de supuestos de
contrataciones en masa fuera del Derecho mercantil, como, por ejemplo, los contratos de trabajo. Y, asi
mismo, que también existen operaciones mercantiles que se hacen de forma aislada.

 El Derecho mercantil como derecho especial por razén de las exigencias del trafico econémico de empre
la tesis de Wieland (1921).

Wieland defendia que para la comprensidn del Derecho mercantil dice que no basta con un estudio formal
los Cédigos, sino que era necesario penetrar en la esencia de este Derecho y tratar de construir lo que Wie
denominaba un concepto sustancial del Derecho mercantil, es decir, el fundamento material del Derecho



mercantil. Para ello utilizara dos instrumentos: la Historia y el Derecho comparado y la Ciencia econémica.

La cuestion radica, pues, en encontrar en la materia socio—econdmica ordenada por este Derecho, con el
auxilio de la Ciencia econémica, una referencia conceptual unitaria que explique el contenido histérico y
actual del mismo, al tiempo que permita aprehenderlo como un sistema normativo organico.

A este respecto llamara Wieland la atencion sobre un concepto, el de Empresa, que, a su juicio, apunta a u
ambito de la actividad econdmica coincidente con el campo del comercio en sentido amplio regulado en los
Cadigos de comercio.

Sobre estas bases llegara Wieland a la conclusion de que lo que fundamenta actualmente el Derecho merc
como Derecho especial, al tiempo que explica su evolucidn histérica, son las exigencias suscitadas, en el
plano normativo, por cierto ambito de la actividad econémica, el de la Empresa, como forma caracteristica ¢
actividad organizada que histdricamente aparece en el campo del comercio, para mas tarde extenderse a ©
sectores de la vida econdémica, como la industria y el sector servicios.

La actividad de Empresa vendra definida por Wieland como el empleo de fuerzas econémicas con el propo
de obtener una ganancia patrimonial indeterminada. A pesar de las diferencias entre comercio e industria,
ambas se basan en una forma de explotacién capitalista, el empleo de capital y trabajo con riesgo de pérdi
y ganancias. El concepto de Empresa vendria a abarcar las dos modalidades econdmicas.

Pero no todos los autores llegan a identificar el Derecho mercantil con el Derecho de la empresa. Asi, postt
gue no todos los aspectos relativos a la Empresa interesan al Derecho mercantil, como las relaciones entre
empresario y los trabajadores, que no pertenecen al Derecho mercantil sino al Derecho laboral. Y tampoco
relaciones entre la empresa y la Hacienda publica que pertenecen al Derecho fiscal.

Para salvar ese obstaculo, Karl Schmidt definira el Derecho mercantil como el Derecho privado especial
regulador de la actividad externa de la empresa. Esta tesis pasara posteriormente a ltalia y a Espafia.

« El concepto y las tendencias actuales del Derecho mercantil.
 El concepto de Derecho mercantil en el Derecho espafiol.
* Los diferentes criterios delimitadores del Derecho mercantil.

El concepto de Derecho mercantil que nos da el Codigo de Comercio es que es el Derecho regulador de lo:
actos de comercio, una categoria especial de actos.

Esta tesis ya ha sido superada y actualmente se mantiene que el Derecho mercantil es el Derecho de la
empresa.

Nuevamente esta teoria es criticada y surgirdn nuevas teorias que afirmaran que el Derecho mercantil es e
Derecho del mercado. Pero esta tesis alin no se puede decir que esté consolidada.

* El Derecho mercantil como Derecho de los actos de comercio.
Para el Cédigo, el Derecho mercantil no es un Derecho profesional (de unos sujetos), sino que es el Derecl
de los actos de comercio (concepcién objetiva). Esta concepcién se fundamenta en la Exposicién de motivc

en su art. 2:

Los actos de comercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten y estén o no especificados en este Co
se regiran por las disposiciones contenidas en él...



Seran reputados actos de comercio los comprendidos en este CAdigo y cualesquiera otros de naturaleza
analoga.

Esta vision del Derecho mercantil tiene dos incongruencias en el propio Cadigo:

 Por un lado hay numerosos articulos que mencionan a los comerciantes y que contienen normas que se
aplican solamente a ellos. Por ejempilo, el art. 1, que define a los comerciantes; el art. 4, que habla de la
capacidad para ser comerciante; el art. 16, que habla de los sujetos que pueden inscribirse en el Registrc
mercantil, citando a los empresarios; los arts. 25 y ss., que tratan del deber de contabilidad de los
empresarios; y los arts. 874 y ss., que regulan la quiebra de los comerciantes.

* Por otro lado, el Cédigo de comercio no define los actos de comercio a pesar de que los quiere transform
en el centro del sistema. Con lo que para distinguir los contratos mercantiles de los civiles se hace depen
expresamente de la intervencion en ellos de un comerciante profesional. Asi ocurre con el contrato de
depdsito mercantil (art. 303 Ccom) en contraposicion con el civil; con el préstamo mercantil (art. 311
Ccom) y el civil; o con el contrato de transporte mercantil (349 Ccom) y civil.

* Asi pues, el Codigo de comercio de 1885 es un cddigo de tipo mixto, ni plenamente objetivo, ni
tampoco subjetivo en sentido estricto.
 El derecho mercantil como Derecho de la empresa.

Ante estas incongruencias del Cadigo, en Espafia se ha impuesto la tesis del Derecho mercantil cor
Derecho de la empresa (teoria de Wieland). Pero esta tesis choca con el tenor literal del Cédigo de
comercio. Para superar este choque se buscaran argumentos de Derecho positivo:

» En el art. 3 Cciv se recogen los criterios de interpretacion de las normas juridicas. Y una de ellas
establece que las normas y el Derecho se han de interpretar segun el contexto histérico en el que st
apliquen. Gracias a ello podremos aplicar el Derecho mercantil a los comerciantes actuales: los
empresarios.

» Aungue el Cadigo de comercio hable de comercio y comerciantes, en algunos preceptos ya aparece
actividades gque no son solo comercio. Asi podemos citar el art. 1, que menciona a las Compafiias
industriales; y los arts. 177 y ss. hablan de los bancos y de las Compaiiias de ferrocarriles.

 El Cédigo ha sido reformado en multitud de ocasiones, y en alguna de las reformas recientes se har
introducido ya los términos empresa y empresario. Asi, la Ley 19/1989, de 25 de octubre, modifico €
Cadigo para adaptar el Derecho mercantil espafiol al europeo, y, entre otras cuestiones, trata sobre
Registro mercantil e introduce la palabra empresario. También modificé la contabilidad de los
empresarios (arts. 25y ss.).

¢ Enrealidad, lo correcto hubiera sido suprimir la palabra comerciante y sustituirla ya por la
palabra empresario, pero esto no ocurrié asi.

Esta es la teoria mayoritaria en nuestro pais.
+ El Derecho mercantil como Derecho del mercado.

El concepto empresa es muy dificil de definir porque tiene unos contornos muy difusos
(agricultores, profesionales liberales...). Ademas, algunos hechos actuales llevan a cuestionz:
si la teoria de la empresa sigue siendo una teoria valida:

¢ Las leyes mercantiles tienen cada vez mas normas administrativas (de Derecho publico). As
podemos citar la Ley 16/1989, de 19 de julio, de Defensa de la Competencia, que es
fundamentalmente una ley administrativa (incluso el érgano que vigila de su cumplimiento, e
Tribunal para la Defensa de la Competencia, es un érgano administrativo). También podemc
citar la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista, que incluye



muchas normas de Derecho administrativo. Y la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion
del Transporte Terrestre, que regula aspectos privados del transporte terrestre, pero tambiér
aspectos administrativos como el procedimiento de obtencién de licencias.

Estan surgiendo leyes mercantiles que ya no se aplican anicamente a los empresarios, sino
cualquier sujeto que ofrezca bienes y servicios en el Mercado, aunque no sea empresario. A
respecto tenemos la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, que se aplica
también a los profesionales liberales.

Cada vez mas, la legislacion mercantil regula el Mercado. La Ley de la Competencia Deslea
la Ley para la Defensa de la Competencia, y la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista
regulan en buena medida el Mercado, teniendo en cuenta a las empresas y también otros
sujetos e intereses (consumidores, interés general, el buen funcionamiento de la economia..
Por ello, algunos autores defienden que la empresa ha dejado de ser el centro del Derecho
mercantil pasando a ocupar dicho lugar el Mercado (Uria y Menéndez).

Esta tesis es criticada por lo dificil de definir el concepto de Mercado (es mas, no hay un
Gnico mercado, sino varios mercados, como el Mercado laboral). Pero también es cierto que
el Derecho mercantil tiene cada vez mas normas administrativas.

Las materias que comprende el derecho mercantil.
El Derecho mercantil puede dividirse en diversos bloques que giran en torno a la empresa:

El empresario y la empresa, que estudia la capacidad del empresario, las prohibiciones,
incompatibilidades, y responsabilidad, asi como su estatuto juridico (conjunto de deberes y
obligaciones —de contabilidad, de registro...—). También estudia los supuestos de transmisior
de empresas.
El Derecho de la competencia y de la propiedad industrial (la defensa de la competencia, la
competencia desleal y la publicidad comercial), los signos distintivos de la empresa
(marcas...), invenciones (patentes...).
¢ (La propiedad intelectual es objeto de conflicto entre civilistas y mercantilistas, pues
no esta claro a que blogue pertenece).
O El Derecho de sociedades (Sociedades Anénimas y Sociedades Limitadas).
¢ Titulos—valor (letra de cambio y cheque, sobre todo).
¢ Contratos mercantiles: compraventa, contratos de distribucion (de franquicias, de
concesion...), contratos bancarios, de seguros...
¢ Derecho concursal, que se ocupa de la insolvencia del empresario (modificado por la
Ley Concursal 22/2003, de 9 de mayo, que entrara en vigor el 1 de septiembre de
2004; la quiebra y la suspension de pagos se sustituiran por un procedimiento Gnico
gue sera el concurso).
¢ Derecho maritimo (aunque no sea una materia exclusivamente mercantil, se sigue
incluyendo en esta disciplina).
¢ Referencia a las competencias de los Jueces de lo Mercantil.

El Decreto de unificacion de Fueros eliminé los Tribunales de Comercio, y desde
entonces todos los asuntos mercantiles se llevan a la jurisdiccion civil. Sin embargo,
la Ley Concursal 22/2003, de 9 de mayo, ha provocado la creacion de los Juzgados
de lo Mercantil mediante Ley Orgéanica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma
Concursal. Estos Juzgados estara en funcionamiento a partir de septiembre de 2004.

No suponen un nuevo orden jurisdiccional, sino que seran unos juzgados
especializados dentro del orden civil. Se crean porque los procesos concursales son
muy complejos y se quiere crear jueces especialistas en materia concursal y
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mercantil. Ademas, se pretende que las sentencias tengan mas claridad técnica, mas
uniformes, y que los procesos sean mas rapidos.

La regla para su distribucién es que en todas las capitales de provincia haya por lo
menos un Juzgado de lo Mercantil, pero esta regla tiene dos excepciones:

¢ Podran crearse Juzgados de lo Mercantil en ciudades que no sean capitales de
provincia, pero que tengan un volumen de asuntos gue haga necesario la creacion de
estos Juzgados.

¢ Podra haber capitales de provincia que no tenga Juzgados de lo Mercantil debido a
gue el volumen de asuntos no lo justifiqgue, en cuyo caso se acudiria a la capital de la
Comunidad (en el caso de Castellon todavia no se sabe si habra).

Las competencias de los Juzgados de lo Mercantil estan en el art. 86.ter LOPJ. Hay
dos tipos de competencias iniciales (se les podran afiadir mas en un futuro):

0 Competencias relativas al proceso concursal: serdn competentes para conocer las
acciones civiles contra el concursado; también para conocer de las acciones sociales
relacionadas con los trabajadores del mismo (esta competencia pertenecia hasta ahc
al orden social); también podran adoptar medidas cautelares sobre los derechos
fundamentales del concursado.

0 Ademas de estas competencias, se les afiaden las siguientes:

¢ Competencia desleal, propiedad industrial, propiedad intelectual y publicidad.

¢ Sociedades mercantiles y cooperativas.

¢ Transportes.

¢ Acciones relativas a Condiciones Generales de la Contratacion.

(No se les atribuyen competencias sobre los contratos bancarios, etc.)
Los cambios en la actitud del Estado hacia la economia y su repercusion sobre el
Derecho mercantil.

Se pueden distinguir tres etapas:

El Derecho mercantil en la época del Estado liberal: esta etapa transcurre desde la etapa de
Cadificacion (1789, con la Revolucién Francesa) hasta la Primera Guerra Mundial (1919). St
caracteristica es el liberalismo econémico.

El Derecho mercantil y la intervenciéon del Estado en la economia, que transcurre desde la
Primera Guerra Mundial hasta primeros de los afios 80, y se caracteriza por el
intervensionismo del Estado en la economia.

Nuevos cambios en la ideologia econdmica: la desregulacién y la privatizacion de empresas
publicas, que transcurre desde los afios 80 hasta nuestros dias. En esta etapa vuelve a la et
liberal: es el neoliberalismo.

El Derecho mercantil en la época del Estado liberal.

En esta época se imponen doctrinas de autores como Adam Smith que propugnan que el
Estado no tiene que intervenir en la vida econémica, sino que tiene que ser un Estado minim
que se ha de encargar principalmente de proteger tres instituciones: la propiedad privada, la
libertad contractual y la libertad de comercio.

Por tanto, si el Estado no interviene en el funcionamiento de la economia, quien determina lz
economia de un pais es el Mercado, mediante el cruce de la oferta y la demanda: es el

Mercado, y no el Estado, el que determina cuanto, qué y el precio de lo que se produce. Asi,
el consumidor aparece como un sujeto soberano, y quien determina el éxito o fracaso de las
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empresas al elegir un producto u otro: es la funcién plebiscitaria 0 democratica.

Todo esto se plasma en el aspecto juridico: las Constituciones no incluyen aspectos
econdmicos, son Constituciones econdmicas negativas que con su silencio apoyan la
liberalidad del Mercado. Las auténticas reglas econémicas estaran en los Cédigos civiles y d
comercio, donde se recogeran los principios de libertad contractual y de comercio.

Pero este sistema de economia perfecta no funciond nunca, porque se puso de relieve que |
llamados oferentes hacian dos cosas cuando se les daba libertad para competir:

Competian mucho incurriendo en competencia desleal, utilizando técnicas denigratorias o
malas artes, o

Se retraian tanto que no competian y se ponian de acuerdo a la hora de adoptar los precios
de repartirse zonas el pais. Hoy este segundo extremo se estudiaria en el Derecho de defen
de la competencia.

El Derecho mercantil y la intervencién del Estado en la economia.

La Primera Guerra Mundial y el desastre econémico que conllevé, supusieron la necesidad
de restaurar las economias de los paises que intervinieron en ella, lo que hizo que los Estad
modificasen su planteamiento abstencionista, interviniendo en la economia, para producir lo
necesario para la guerra primero, y para la reconstruccion de los paises después.

El Crack del 29 hizo que esa intervencion ocasional fuese ganando en sistematicidad, es
decir, se convirtiera en una intervencion sistematica conforme a un plan, modelo que no ha
dejado de existir en mayor o menor medida hasta nuestros dias.

De esta época es Keynes, segun el cual, el Estado tiene que estimular la economia haciendt
obras publicas e inversiones. En sus teorias se baso el Presidente Ruswell para superar el
Crack.

El intervensionismo tiene dos facetas:

El intervensionismo normativo, mediante la regulacion de la actividad de las empresas, lo qu
dara lugar a una serie de normas administrativas para regir el funcionamiento de la economi
de un pais, y que son conocidas como Derecho de la economia. Entre ellas se pueden citar:
Al advertir que el funcionamiento del Mercado no es perfecto, surgen las leyes
antimonopolio.
También se establecen autorizaciones administrativas restringiendo la libertad de empresa ¢
comercio.
Se crean registros especiales para determinar empresas como, por ejemplo, el Registro de
bancos.
Se fijan los contingentes (maximos) de produccion, exportacion, importacion.
El Estado por ley o reglamento fija el precio de algunos productos.
El intervensionismo directo del Estado, que supone que el propio Estado se convierta en
empresario surgiendo el sector publico empresarial, es decir, las empresas publicas de
titularidad estatal (no tienen por qué ser del Estado, sino que también pueden ser de otros
entes publicos como, por ejemplo, de una Diputacidn provincial).
¢ En un principio se penso6 que debian quedar fuera del Derecho mercantil porque no
tienen animo de lucro, sino que sirven al interés general; y por que no son verdadera
empresas, ya que no tienen el elemento del riesgo.
¢ Sin embargo, en la actualidad se piensa que se tienen que someter al Derecho
mercantil, y mas cuando la mayoria de ellas tienen formas juridicas mercantiles (SA y



SL).

Estos cambios llegaran a las Constituciones posteriores a la Primera Guerra Mundial
produciéndose la consagracion del Estado social en todas ellas. Estas modificacione:
buscan restablecer el equilibrio social.

Asi, en esta etapa tiene lugar la socializacién o desprivatizacién del Derecho
mercantil, que alude a la introduccién de aspectos sociales en el Derecho mercantil
(perteneciente al Derecho privado, es decir, que tiene en cuenta aspectos privados y
no publicos).

Ejemplos de sectores donde se aprecia la desprivatizacion del Derecho privado, y qu
muestran una clara evolucion son:

¢ El Derecho de sociedades: hasta ahora, los propietarios de las SA son los accionista:
y son ellos quienes nombran a los administradores de la Compafiia. Pero ya en
algunos paises (Alemania y Holanda) se introduce la figura de la co—gestion,
mediante la cual los sindicatos, como representantes de los trabajadores, tienen
derecho a estar en los 6rganos de administracion.

O El Derecho concursal, que durante la época liberal pretende proteger los intereses de
los acreedores una vez una empresa resulta insolvente, aunque para ello se tenga qt
liquidarla. Pues bien, en esta época, las leyes persiguen salvar la empresa, la cual
debe continuar para evitar la pérdida de los puestos trabajo aunque para ello se teng
que perjudicar, en principio, a los acreedores.

¢ Se produce un cambio en la responsabilidad extracontractual, introduciéndose la
responsabilidad objetiva o por riesgo, y asi sera el que cree el riesgo el que deba
responder. Hay en esta nueva posicion una clara voluntad de proteger de forma mas
adecuada al consumidor y al usuario. Esto se refleja principalmente en la Ley
22/1994, de 6 de julio, de Responsabilidad Civil por Dafios Causados por Productos
Defectuosos.

0 En el ambito de la contratacién, mientras que en el modelo liberal se suponia que las
partes eran iguales y libres, en la contratacion en serie se llegé a la conclusion de qu
habia enormes desigualdades entre los contratantes al constatarse que, en realidad,
mayor parte de la contratacién se realiza mediante Condiciones Generales. Asi, para
evitar abusos surge el control de las mismas, principalmente mediante la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios; y
mediante la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacion

En esta época también aparecen las politicas de proteccion de los consumidores. La
posicién del consumidor se ha venido degradando notoriamente si comparamos el
modelo liberal de consumidor—soberano con la situacién actual, en la que mediante
las nuevas técnicas de produccion, de marketing, de publicidad... se crean unas
necesidades ficticias y la posicion del consumidor se encuentra mas debilitada,
pasando a una posicion de consumidor—subdito.

Entre los factores que han llevado a esta debilitacion de la posicion del consumidor,
ademas del ya citado de las técnicas para influir en la demanda (marketing), se
pueden sumar el hecho de que los consumidores no tienden a asociarse (aunque ah
ya si), como otros colectivos (como los trabajadores). Y también que los
consumidores se encuentran ante productos complejos (por ejemplo, los financieros)
acerca de los cuales existe un déficit de informacion.



En 1962, Kennedy, en un discurso ante el Congreso, cita los cuatro derechos que
debian ser basicos para los consumidores: derecho a la seguridad, a la informacion,
la eleccion y el derecho de audiencia (ser oido, ser tenido en cuenta).

A partir de aqui, estas politicas se extienden a Europa traduciéndose en directivas, y
en Espafa, la proteccion de los consumidores llegara incluso a recogerse en nuestra
Constitucién como principio ordenador de la politica econémica y social en su art.
51, que establece que la defensa, educacion e informacion de los consumidores y
usuarios es un deber del Estado.

En desarrollo del art. 51 CE, se promulgé la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, dictada tras el caso del aceite de
colza en nuestro pais, y que regula la responsabilidad de los empresarios y las
clausulas abusivas. En otros casos son leyes mas amplias que no se dirigen
concretamente al consumidor, pero que tienen unos articulos que se dedican a la
proteccion del mismo:

O Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre Contratos celebrados Fuera de
Establecimientos Mercantiles (por ejemplo, venta a domicilio o telefénica), para
proteger al consumidor y reconocerle un tiempo para devolver el producto
(generalmente se le presiona para que se decida a comprar en el momento, sin dejar
que se lo piense).

¢ Ley 28/1998, de 13 de julio de Venta a Plazos de Bienes Muebles.

¢ Ley de Responsabilidad Civil por Dafios Causados por Productos Defectuosos.

¢ Ley 21/1995, de 6 de julio, de Viajes Combinados.

O Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo (aplicandose ahora para el caso
de las academias de idiomas).

O Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la venta de Bienes de Consumo (que
establece una garantia minima de dos afios en los bienes de consumo, y que habilita
Gobierno para que en el plazo de tres afios refunda todas las leyes sobre
consumidores en una sola).

Hay quien de todas estas leyes hace una valoracion positiva, porque refuerzan la
posicién del consumidor. Para otros autores es pura demagogia. Para otros, la mejor
defensa de los consumidores seria el fomentar la competencia del Mercado. Y otros
opinan que estas leyes s6lo benefician a las grandes empresas, las Unicas que pued
afrontarlas (subiendo los estandares de calidad...)

0 Nuevos cambios en la ideologia econdmica: la desregulacion y la privatizacion de
empresas publicas.

Tras la caida del muro de Berlin se pone en duda el Estado social y se le critica
porque no soluciona el paro, porque produce déficit pablico, inflacién, que
desincentiva a los ciudadanos, que produce una presion fiscal excesiva... Se iran
imponiendo estas ideas y se volvera a las ideas liberales en las que el Mercado estal
en el centro del sistema: es el neoliberalismo.

Por tanto, ahora nos encontramos ante el fendmeno de la desregulacién y la
privatizacion de las empresas publicas.

¢ Desregulacion.



En los ultimos afos se han liberalizado muchos sectores econdmicos volviéndose a |
libertad de empresa o de comercio.

Pero debido precisamente a la desregulacion, el Estado se ve avocado a producir mé
leyes para regular los nuevos sectores liberalizados, con lo que para algunos autores
en vez de desregulacion, habria que hablar de una neo-regulacién o
re—regularizacion.

Otro fenbmeno que también surge es la auto—-regulacidn, que significa que las propia
empresas marcan las normas que han de cumplir, en lugar del Estado. Pero esto no
Derecho (Derecho son las normas que promulga el Estado). Para los anglosajones
esto es soft-law. Asi se pueden citar los cddigos éticos de las empresas, cuya sancic
por incumplimiento, segln la teoria neoliberal, la impondria el mismo Mercado. En
Espafia existe un Cadigo de buen gobierno en las sociedades que cotizan en bolsa.

¢ Privatizaciones.

También, en los Gltimos tiempos, se puede apreciar, al igual que en toda Europa, une
corriente de privatizacion gque tiene por objeto poner en manos privadas las empresa:
gue eran publicas.

Las razones que justifican la tendencia de privatizacién son tres:

¢ Por un lado, el propio impulso de la Unién Europea a través del control de las ayudas
publicas, porque cada vez es mas reticente a dar ayudas a empresas que pertenezce
los Estados.

[Cada vez se camina en la Unién Europea hacia la apertura de mercados a la
competencia, es decir, se establecen Directivas claras para abrir la
competencia a sectores donde antes no existia (p.e. telecomunicaciones).

[Be trata de buscar para estas empresas estructuras de gestion y de propiedas
mas eficientes (una empresa, cuando su gestion es privada, es mas eficiente
por el tipo de incentivos, p.e. salariales, que una empresa publica).

[Con la privatizacion, el Estado consigue enormes sumas de dinero que
pueden destinarse a cubrir otro tipo de necesidades mas apremiantes para él
0 puede ahorrar el dinero que antes gastaba en estas empresas; o puede
volverlo a invertir.

En cuanto al control de la sociedad privatizada por parte del Estado, la Ley
de 23 de marzo de 1995, desarrollada por el Real Decreto de 15 de
septiembre, no establece un control del procedimiento de privatizacién a
priori, sino un control a posteriori, es decir, un control sobre las sociedades
privadas, cuando las acciones estan ya en manos privadas. Porque en las
empresas publicas privatizadas de una importante presencia o valor
estratégico, se entiende que el Estado debe reservarse un cierto poder de vet
concretamente en las decisiones estratégicas, que son decisiones que no se
pueden tomar libremente por la Junta General (p.e. un acuerdo de disolucion
no puede tomarse sin la previa autorizacién administrativa por parte del
Gobierno). Esto se aplica sobre Repsol, Argentaria, Endesa, Telefénica y
demas empresas que el Gobierno pudiera ir sefialando.

Las decisiones que no pueden tomarse libremente son la disolucion, la fusion
de sociedades, la escision o la enajenaciéon o venta de activos importantes.



Este tipo de control se conoce con el nombre de Golden Share o Accién de
Oro: el Estado no es accionista, pero tiene el poder, la posibilidad o la
suficiente potestad en el periodo de tiempo inmediatamente posterior a la
privatizacidon como para intervenir en casos especificos y vetar la toma de
decisiones que influyan de una manera importante en estas ex—empresas
publicas.

La Ley de 23 de marzo de 1995, que regula este control va ha ser modificada
porque para la Comisién Europea las acciones de oro van en contra de la
libre competencia y la libre circulacién de capitales. Para la Comision
Europea solo se podria admitir en casos excepcionales.

[Referencia al analisis econémico del Derecho como nueva tendencia
metodoldgica.

El analisis econémico del Derecho hace referencia a un planteamiento
metodoldgico que data de finales de los afios 60, pero que se introduce en
Espafia afios mas tarde. Su origen esta en Estados Unidos y supone la
introduccion en el Derecho de criterios o de métodos propios de la
microeconomia.

Este planteamiento dice, basicamente, que todas las decisiones juridicas son
susceptibles de reinterpretacién en términos microeconémicos, pudiendo ser
todas las actuaciones calibradas, valoradas e interpretadas en términos de
eficiencia econémica. Esto sirve, sobre todo, para la politica legislativa.

Los autores mas destacados de esta corriente son Guido Calabresi, Posner y
Coase, y en Esparia, Paz Ares.

Para esta corriente hay varios puntos de partida:

[Por un lado, sigue de cerca el planteamiento neoliberal del economista
Freedman, de la Universidad de Chicago. En ella se tenia una fe ciega en el
funcionamiento del mercado como mejor forma de asignar recursos, y con
una participacién escasa o casi nula del Estado en la economia.

[Otro punto de partida es la idea de que toda persona, cuando se enfrenta al
Derecho, actia como un homo economicus: la persona actla buscando una
aplicacion racional de los recursos, movido siempre por fines economicistas,
maximizando el valor de los mismos. Por lo tanto, se guia por el criterio de
eficiencia. Defienden los analistas econémicos del Derecho que una
asignacion de recursos sera Optima cuando su alteracion no puede ser
realizada beneficiando a alguien sin perjudicar a una tercera persona. Se
habréa alcanzado entones el 6ptimo paretiano.

Aplicadas estas ideas al campo del Derecho, éste, para ser eficiente debe
poner los estimulos necesarios para poder alcanzar una asignacion de
recursos Optima, y a la vez, poner barreras que disuadan de realizar
asignaciones de recursos ineficaces.

Hay una idea basica, el Teorema de Coase, que dice que la eficiencia se tien

gue lograr a través del mecanismo del Derecho: cuando las personas tienen
gue tomar decisiones que son incompatibles entre si, siempre hay un punto
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ideal al que estarian dispuestos a llegar para alcanzar un acuerdo o contrato
en el que transigirian. Por lo tanto, las personas estarian dispuestas a
renunciar a parte de sus beneficios para llegar a un resultado. Lo que el
Derecho debera hacer es asignar los derechos u obligaciones a aquella parte
gue esté en condiciones de cumplirlo una forma mas eficiente. Asi, por
ejemplo, en el caso del riesgo por responsabilidad extracontractual, el
Derecho lo cargara sobre aquella parte que esté en condiciones de prevenirlo
a un menor coste. Asi, se sustituyen los criterios de dolo y culpa por el
criterio de la economicidad y eficiencia.

El analisis econémico del derecho adquiere mayor importancia alla donde
existan costes de transaccién, que son aquellos obstaculos que se oponen a |
adopcion de la solucion que seria ideal en caso de no existir dichos costes
(p.e. costes de negociacion, de informacion, de vigilancia...)

Cuando existen costes de transaccion, segun Coase, la asignacion de los
derechos y obligaciones que haga el Ordenamiento tiene una enorme
importancia, pues ayudara a inclinarnos por la solucién mas eficiente.
Cuando no haya costes, la solucién sera superflua. No obstante, el Derecho
adquiere un papel fundamental haya o no costes de transaccién. Todo esto
ocurre porque el Derecho necesita que se dé la solucidon mas eficiente.

Dentro del analisis econdémico del Derecho, hay dos vertientes:

[Wertiente positiva, que explica una horma determinada tal y como es, sin
proponer ningun cambio.

[Wertiente normativa, que nos dice si una determinada norma es o no eficiente
y puede ofrecer una alternativa en el caso de no ser eficiente. Asimismo, a la
hora de adoptar una nueva norma juridica, contribuir a distinguir, entre las
diferentes alternativas, cual de ellas es la mas eficiente desde el punto de
vista de consideraciones econémicas. Esta vertiente se mueve en el plano de
la lege ferenda.

[Waloracion critica. Conclusiones.

Si aplicamos el andlisis econémico al Derecho y buscamos su eficiencia,
puede ayudarnos en muchos de sus campos y también en el campo
legislativo.

Pero a partir de ahi se pueden poner muchos reparos:

[La tendencia universalista puede verse criticada, porque se llega a casos
grotescos, y mas en el campo del Derecho penal.

[Dtra critica es que hay parcelas donde la eficiencia econémica no nos puede
dar la solucién (p.e. en el Derecho de familia).

[Otro inconveniente es que hay autores americanos que escriben y piensan er
el sistema de la Common Law, donde el juez tiene preeminencia sobre el
legislador. Mientras que en el Derecho codificado, es la norma la que tiene
Mas preeminencia, ya que el juez tiene que someterse a ella aunque no sea
una solucién eficiente, lo Gnico que tiene importancia del analisis econémico
en el sistema codificado es influir en la modificacion de la ley si existen
criticas bien fundamentadas.

[La critica mas grave es la que dice que la eficiencia, como valor, en el
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Derecho tiene que ceder paso al valor principal del mismo, que es la equidad
0 justicia. Se trata de establecer una ordenacion que sea equitativa y no
eficiente.

Segun Gondra, el Derecho tiene sus propios fines y no se pueden renunciar a
ellos.

[lLas fuentes del Derecho mercantil.
[La legislacién mercantil.

El art. 2 Ccom, al hablar de los actos de comercio, establece las fuentes del
Derecho mercantil:

Los actos de comercio ... se regiran por las disposiciones contenidas en él;
en su defecto, por los usos del comercio observados generalmente en cada
plaza; y, a falta de ambas reglas, por las del Derecho comun.

[El Cddigo de comercio y la legislacién especial: la descodificaciéon y la
recodificacion.

El Codigo de comercio actual, de 1885, es el segundo existente en Espafia.
Entré en vigor el 1 de enero de 1886, es decir, antes que el Cadigo civil
(1889), razo6n por la que existe una descoordinacion entre la legislacion civil
y la mercantil, puesto que el Cédigo de comercio tuvo que incluir algunas
normas civiles para poder dar coherencia al conjunto de su texto.

El Cbdigo mercantil se divide en cuatro libros:

[De los comerciantes y del comercio en general (arts. 1 a 115), que regula
cuestiones como la capacidad de los comerciantes y su responsabilidad, del
Registro mercantil y de la Contabilidad, hablando éstas dos ultimas partes, al
ser mas modernas, de empresa y empresario.

[De los contratos especiales de comercio (arts. 116 al 572), que regula los
contratos mercantiles (compra—venta mercantil, contrato de transporte...) y
las Compafiias mercantiles (aunque las mas importantes estan recogidas en
leyes especiales).

[Del comercio maritimo (arts. 573 al 869).

[De la suspensiéon de pagos, de las quiebras y de las prescripciones (arts. 870
al 955).

Con el paso del tiempo, el Cédigo se ha ido quedando anticuado, y mas
cuando realmente ya naci6 viejo. Asi, ha sido reformado en multitud de
ocasiones y se han ido aprobando leyes especiales que lo complementasen.
Ello ha dado lugar a un proceso de descodificaciéon, truncando la idea original
de que toda la materia mercantil estuviera contenida en un solo Cddigo de
comercio.

Las leyes especiales que existen en Espafia surgen:

[(Unas veces debido a que surgen exigencias o instituciones nuevas en el
trafico que no existian en la época de la codificacién y, por lo tanto, no se
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pudieron introducir, como paso con la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada de 1995, la Ley de Competencia Desleal de 1991 o la Ley de
Defensa de la Competencia de 1989.

L otras debido a que, aln existiendo una regulacion en el Codigo que podria
aprovecharse para introducirse las modificaciones, debido al volumen y la
complejidad de éstas se considera mas adecuado crear una ley nueva dada I
imposibilidad técnica de su incorporacién, como pas6 con la Ley de
Sociedades Andénimas de 1989, de mas de 200 articulos; la Ley del Cheque
de 1985; y la Ley del Seguro de 1980.

Para algunos autores, el primer sistema seria la anticodificacién, y lo segundc
la descodificacion.

El fendmeno de la descodificacién alcanza a un 20% del Cédigo de Comercio
(unos 200 articulos). Y cuando el 1 de septiembre de 2004 entre en vigor la
nueva Ley sobre el Concurso, Quiebra y Suspension de Pagos, saldran
nuevamente del Cédigo 70 articulos mas.

Por todo ello se dice el Cédigo de comercio ya no es el centro del Derecho
mercantil, sino una norma mas, tanto desde el punto de vista cuantitativo,
como cualitativo, puesto que las normas que quedan en él tratan cuestiones
no demasiado utilizadas.

Ante este fendmeno surgen autores a favor de la recodificacion, es decir, a
favor de reconducir de nuevo las materias mercantiles al Cédigo de comercio.
Esta cuestién es actualmente imposible si tomamos en consideracién todas
las materias mercantiles, aunque si podria realizarse respecto algunas partes
del mismo como, por ejemplo, las sociedades mercantiles o los contratos
mercantiles, aunque por el momento todavia no se va a llevar a cabo.

[La legislacién mercantil y la organizacion territorial del Estado.

Dentro del sistema de reparto de competencias entre las diferentes instancias
politicas que integran la actual configuracion territorial de nuestro Estado, en
el marco de la Constitucion de 1978, la legislacion en materia mercantil se
considera como perteneciente a la competencia estatal. Asi, segun el art.
149.1.6 CE, el Estado tiene competencia exclusiva sobre... legislacion
mercantil...

El Tribunal Constitucional ha entendido por legislacion mercantil la que

toma como referencia basica las relaciones juridico—privadas, es decir, la
contenida en el Cédigo de comercio, incluyendo toda aquella legislacion
especial que deroga, complementa o desarrolla su contenido. De ahi se debe
gue se mencione como materia aparte, aunque también venga atribuida a la
competencia legislativa del Estado, la propiedad industrial (art. 149.1.9 CE),
gue formaria parte del sistema de Derecho mercantil actual, como asi tambiér
lo entiende la generalidad de la doctrina.

Se han producido algunos conflictos de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autbnomas en relacion con algunos sectores normativos que st
consideran relacionados con la materia mercantil. Fundamentalmente son dos
las zonas en las que han aflorado estos conflictos de competencias:
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[De una parte, a propoésito del régimen de las Cooperativas, que al no venir
atribuido al Estado en el art. 149.1 CE vy, sobre la base de lo dispuesto en el
apartado 3 de ese mismo precepto constitucional, los Estatutos de las
Comunidades Autdbnomas han tendido a reservarselas para si (art. 149.3 CE:
las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucion
podran corresponder a las Comunidades Autbnomas, en virtud de sus
respectivos Estatutos).

[De otra, se han manifestado asimismo conflictos sobre la constitucionalidad
de la legislacion promulgada por las Comunidades Autbnomas en relacion
con la protecciéon del consumidor, en la medida en que se encuentra entre la
frontera del Derecho publico y el privado.

En la resoluciéon de estos conflictos, el Tribunal Constitucional ha tomado en
consideracion, sobre todo la necesidad de preservar determinados valores,
explicita o implicitamente constitucionalizados, especialmente la unidad del
mercado, extraido del art. 139.2 CE (Ninguna autoridad podra adoptar
medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacién
y establecimiento de las personas y la libre circulacién de bienes en todo el
territorio espafiol), y tachando asi de inconstitucional toda aquella norma que
atente contra dicha unidad (STC 28 de enero de 1982).

[Los usos de comercio.

El art. 2 Ccom establece que los usos de comercio son una de las fuentes del
Derecho mercantil, pero es una fuente de segundo grado, es decir, se aplican
en defecto de ley mercantil.

Originariamente, en la Edad Media, con el ius mercatorum, eran muy
importantes. Pero en la actualidad, estan en decadencia, aunque todavia
mantienen su importancia en el ambito internacional.

El inconveniente de los usos es la inseguridad, pues no son normas escritas.
Tanto es asi que cuando existe una costumbre, las parte de un contrato
incorporan esa costumbre como una clausula del mismo. Asi, los usos de
comercio suelen originarse como una clausula incluida en un contrato que, a
fuerza de ser constantemente repetida, se asume como una clausula querida
por las partes y que llega a aplicarse, aunque las partes no la manifiesten,
pues se sobreentiende asumida, salvo pacto en contrario.

Los usos de comercio son la costumbre mercantil, es decir, normas de
derecho objetivo creadas por la observancia repetida, uniforme y constante de
los empresarios en su trafico (Uria).

Los usos de comercio, para que formen parte del Derecho mercantil, tienen
gue cumplir unos requisitos, al igual que la costumbre en el Cédigo civil.

Tienen gue consistir en una conducta repetida y constante en el tiempo. Se h:
de dar el requisito de la opinio iuris, es decir, que haya una conciencia
general de que esos usos existen y que son obligatorios. Tienen que ser
probados para poder ser aplicados, es decir, que aquél que alegue un uso de
comercio debera probar su existencia (art. 1.3 Cciv). Y por ultimo, destacar
que los usos de comercio son dispositivos, por lo que mediante pacto pueden
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ser excluidos.
[El Derecho comun o Derecho privado general.

A las relaciones mercantiles se aplica, en primer término, la ley mercantil y,
después, la costumbre mercantil y, a falta de ambas, entra en juego el
Derecho comun. Es decir, frente a la prelacién general de fuentes
establecidas por el Cciv (ley, costumbre y principios generales), en las
relaciones mercantiles prevalece la costumbre o el uso mercantil sobre la ley
comun.

Nuestro Cadigo de comercio establece, con relacion a los actos de comercio,
esta jerarquia de fuentes del Derecho mercantil en su art. 2. La doctrina suele
extender el ambito de este articulo en el sentido de que aplica esta prelacion
de los usos sobre el Derecho comn, no ya simplemente al régimen de los
actos de comercio, sino a toda la materia de Derecho mercantil. Esta
extension, encuentra una importante limitacién en el propio Cédigo, ya que el
art. 50 sefiala que los contratos mercantiles, a falta de una ley especifica que
los regule (es decir, Codigo de comercio o ley especial), han de regirse por
las reglas generales del Derecho civil (por tanto, sin que intervenga la
prelacion de los usos de comercio a la que se refiere el art. 2 Ccom), en todo
lo relativo a sus requisitos, modificaciones, excepciones, interpretacion y
extincion y a la capacidad de los contratantes.

Esta referencia al Derecho comun ha de entenderse (tanto la referencia del
art. 2 Ccom, como la del art. 50 Ccom) como equivalente al Codigo civil y

asi lo ha manifestado el Tribunal Supremo en dos sentencias de 1988 y 1989
gue se manifiestan en contra de otra dictada en 1968.

El Derecho comun, aldn enunciado en el art. 2 Ccom, no es fuente del
Derecho mercantil, por ser éste un Derecho especial. Esa referencia pone ma
bien de manifiesto la vinculacién estrecha del Derecho mercantil y el civil y

el papel integrador de este segundo respecto del primero. Mientras que el
Derecho civil es Derecho privado general o comun, el mercantil es especial
de los empresarios.

[Referencia a las condiciones generales de la contratacion.
[Concepto y funcion.

Antiguamente se creia que las condiciones generales de la contratacion eran
fuente del Derecho mercantil, hoy se entiende que no es cierto.

La contratacién en serie 0 en masa que realizan los empresarios mercantiles
les impide discutir con cada uno de sus clientes las condiciones y clausulas
de cada contrato, cuyo contenido suele ser, ademas, idéntico para todos ellos
Por ello, los empresarios redactan unilateralmente unas condiciones generale
para sus contratos y sus clientes se limitan a aceptarlos manifestando su
adhesion a las mismas: aparecen asi las condiciones generales del contrato.

En otras ocasiones, la totalidad o gran parte de los empresarios que

desarrollan una misma actividad econdémica, redactan unas condiciones
generales que se obligan a incluir en todos los contratos que estipulen con su
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clientes: aparecen asi las llamadas condiciones generales de la contratacion.

Se trata de un fendbmeno consustancial a la contratacién moderna.
Actualmente el derecho vivo del trafico mercantil es el derecho de los
formularios que viene a sustituir a los CAdigos a los que se referian los
contratos a los que libremente se adhieren las partes con posterioridad a una
negociacién de sus clausulas (art. 1091 Cciv).

Las funciones que cumplen estas clausulas son:

[CAhorrar costes de transaccion pues se simplifica el costo de negociacion (si
no existieran, se deberia redactar un contrato para cada cliente).

[(Permiten la divisién del trabajo dentro de la empresa (los empleados que
tratan con el cliente no saben de Derecho, por lo que las empresas suelen
tener un equipo técnico).

[Permiten a la empresa un calculo anticipado de los costes y los riesgos,
porque todos los contratos de la empresa se someten a esas condiciones.

[Ayudan a la seguridad juridica (funcién mas importante). Asi es, pues los
Cadigos tienen una regulacion de los contratos anticuada e incompleta, ya
gue sélo regula algunos de ellos. Y también existen contratos atipicos no
regulados en ellos (la ley siempre va por detras de la sociedad). Asi, gracias ¢
las condiciones generales de la contratacion, en los casos de los contratos
atipicos, el empresario puede regular los derechos y obligaciones de las
partes de un contrato con gran detalle.

Pero el mismo hecho de no ser discutidas las clausulas en cada caso plantea
el riesgo de que la negociacion en masa mediante condiciones tipo origine
una serie de desventajas:

[Las redactan unilateralmente una parte, no por consenso, y ello se presta a
abusos y se desplacen los riesgos a la parte econdmicamente mas débil, ya
que se puede adherir 0 no, pero no puede discutir las condiciones.

[5on poco comprensibles.

[No cumplen muchas veces esa funcién de seguridad juridica (seguridad s6lo
para el que las redacta).

Asi, para evitar estas situaciones, las condiciones generales de la
contratacion, ademas de someterse a los limites del art. 1255 Cciv
(sometimiento a la ley, a la moral y al orden publico), se someten a controles
adicionales.

El art. 1.1 LCGC nos da la definiciéon de condiciones generales de la
contratacion:

[Bon condiciones generales de la contratacién las clausulas predispuestas
cuya incorporacién al contrato sea impuesta por una de las partes...
habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos.

De esa definicidon extraemos sus caracteristicas:

[Predisposicion, es decir, el empresario las redacta previamente.
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Omposicién, ya que no son negociables.
[(Generalidad, pues se aplican a muchos contratos de la empresa y no sélo a
uno.

El empresario que redacta las Condiciones Generales de la Contratacion es €
predisponente, y la ley le llama profesional. La otra parte es el adherente o
cliente. El adherente puede ser consumidor 0 no, pues las condiciones
generales de la contratacién se emplean tanto en la contratacién con
consumidores, como con no consumidores (puede ser otro empresario).

Hay contratos a los que no se aplicara la ley (art. 4 LCGC), y son los
contratos laborales y los administrativos.

[(Naturaleza juridica.

Durante el primer tercio del s. XX hasta la Segunda Guerra Mundial, existia
una primera concepcion que las entendia como un verdadero derecho
objetivo (concepcién normativa), por lo cual se les trataba como una fuente
de Derecho, ya que se consideraba que no existia un verdadero
consentimiento del adherente o cliente; que, influenciados por las corrientes
fascistas de Alemania e Italia, de tipo corporativo, se pensaba que las
empresas podian producir derecho al igual que un érgano del Estado; vy,
ademas, al ser generales, y tener apariencia de ley, las equiparaban con ésta

Estos argumentos deben ser desechados porque en un Estado de Derecho st
el Estado produce Derecho.

Las condiciones generales de contratacion, segun la postura que adopta la
mayoria de la Doctrina, y la Ley 7/98 CGC, tienen naturaleza puramente
contractual, pues aunque la autonomia de la voluntad se encuentre muy
debilitada, es el adherente quien, con su declaracion de voluntad, las acepta ¢
no. Asi, su naturaleza es contractual, y es por ello por lo que obligan.

Pero puede existir un caso limite donde las condiciones Generales de la
Contratacioén se conviertan en Derecho obijetivo al usarse y repetirse en el
tiempo y convertirse en costumbre: los usos de comercio.

[Régimen juridico (remision).
El régimen juridico esta en dos leyes de nuestro pais:

[Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios, que esta dirigida exclusivamente a los consumidores y usuarios,
entendiendo como tales los destinatarios finales de bienes y servicios, no
cabiendo entre ellos los pequefios empresarios: se trataba de un ambito
subjetivo muy reducido.

[Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacion,
gue tiene como objetivo la incorporacion al Derecho interno de la Directiva
comunitaria 93/13 del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre Clausulas
Abusivas en los Contratos Celebrados con Consumidores; y la regulacién de
condiciones generales contratacion. Asimismo modifica la Ley 26/84 para
incrementar la proteccion a los consumidores, al introducir la definicién de
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clausulas abusivas y establecer la enumeracién de las mismas.
[Controles adicionales.
[Requisitos de inclusion en el contrato.

El control de inclusién o incorporacion lo constituyen los requisitos de
incorporacion de las condiciones generales para que entren a formar parte de
un contrato. Este control se aplica con independencia de que el adherente se:
consumidor o no consumidor.

Lo que se exige es que se dé al adherente la posibilidad de conocer las
condiciones generales, no que las deba conocer, es decir que se le dé al
cliente de poder saber cual es su contenido. Para ello, las condiciones
generales de contratacion han de ser:

[Legibles, exigiéndose un tamafio de letra y un papel apto para la lectura.

[(Comprensibles, siguiéndose el criterio del cliente medio de esos servicios 0
productos.

[Bi el contrato se celebra por escrito, el predisponente tiene la obligacion de
entregar una copia de las condiciones generales de contratacion.

[5i el contrato no se celebra por escrito, entonces el predisponente debe
anunciar sus condiciones, por ejemplo en la pare; o, si entrega un justificante
del contrato, incluirlas alli como, por ejemplo, el ticket del parking.

La sancidon de no cumplirse esta inclusién sera que dichas clausulas no
guedaran incorporadas al contrato, el cual se suplira con el régimen del
contrato, en el caso de que este regulado, o con las normas del Cédigo civil
de obligaciones y contratos. Es decir, no se incorporan al contrato aquellas
condiciones generales que el adherente no haya tenido la posibilidad de
conocer de manera completa. Tampoco aquellas que no hayan sido firmadas
ilegibles, oscuras, ambiguas o incomprensibles, aunque si se le haya dado al
adherente la posibilidad de conocerlas, salvo, en el caso de las clausulas
incomprensibles, que sean aceptadas expresamente por el adherente y se
ajusten a la normativa especifica del contrato (refiriéndose a las clausulas de
los contratos bancarios).

(nterpretacion.

Las reglas de interpretacion de las condiciones generales de contratacion
operan tanto para consumidores, como para no consumidores. El art. 6
LCGC establece que cuando una condicién general sea ambigua, se
interpretara a favor del adherente: es la regla contra proferentem. En realidad
esta regla de interpretacion ya la establecia el art. 1288 Cciv.

[(Control de contenido: clausulas abusivas.

Con el control de contenido se establecen las condiciones necesarias para la
validez de las clausulas. Aqui se manifiesta el defecto de la legislacion,
porque este control se prevé solo cuando el adherente es consumidor (esta el
la LGDCU), y significa que son nulas las condiciones generales de
contratacion o clausulas abusivas (ademas de las que van contra la ley
imperativa —art. 6.3 Cciv-).
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El art. 10.bis.1 LGDCU establece que se consideran clausulas abusivas
todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que en contra
de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato.

Esta es una definicién vaga y complicada, por lo que el legislador da una lista
de las mismas en la Disposicién Adicional Primera de la LGDCU (son un
total de 29). Asi, por ejemplo, seran abusivos:

[N° 27: pactos de sumision expresa a juez o tribunal distinto al del domicilio
del consumidor, pues lo légico es que el litigio se resuelva en la ciudad donde
el cliente tenga su domicilio y no donde la empresa tenga su gabinete. En est
mismo sentido se manifiesta el art. 54 LEC.

[N° 10: clausulas que limiten o excluyan la responsabilidad del empresario por
incumplimiento del contrato o por los dafios al consumidor.

[N° 19: clausulas de inversion de la carga de la prueba.

La consecuencia de la inclusiéon de una clausula abusiva no seria la nulidad
de todo el contrato, sino la nulidad parcial, de modo que el contrato
permanecera, pero sin la clausula nula.

Lo ideal es que este control protegiera a consumidores y no consumidores,
como por ejemplo, en Alemania.

CAcciones.

Ademas de estos controles, la ley regula las acciones colectivas contra
determinadas personas en los arts. 12 y ss. LCGC.

Estas acciones sélo pueden ejercitarlas determinadas asociaciones e
instituciones, concretamente las mencionadas en el art. 16 (asociaciones de
consumidores y usuarios, asociaciones de empresarios, Ministerio fiscal,
Camaras de Comercio...)

Se distinguen tres tipos de acciones colectivas:

[Accidn de cesacion(es la mas utilizada), que busca obligar al demandado
(predisponente) mediante un pronunciamiento judicial (mandato judicial) que
no vuelva a usar determinada condicién general que se ha declarado nula (nc
es necesario que se haya declarado nula previamente, sino que puede que Se
declare en ese mismo procedimiento).

[Accidn de retractacién, que no va dirigida necesariamente al predisponente: a
veces, las asociaciones de empresarios o los colegios profesionales
recomiendan a sus asociados que utilicen unos determinados formularios. El
legitimado pasivo sera alguien que ha recomendado publicamente la
utilizacion de determinadas condiciones generales que se han considerado
nulas. El objetivo es condenar al demandado a que se retracte publicamente
de esa recomendacion y que se abstenga de seguir recomendando.

[Accidn de simple declaracién, cuyo objeto es que se declare que una
determinada condicién es una condicién general de la contratacion y asi
aplicarle el régimen expuesto en la Ley de Condiciones Generales de la
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Contratacion.
[Registro de Condiciones Generales de la Contratacion.

La Ley 7/98 CGC, en su art. 11, crea un Registro de Condiciones Generales
de la Contratacién cuya finalidad es permitir en el mismo la inscripcién de
tales condiciones.

La inscripcién de condiciones generales de la contratacion es meramente
voluntaria, salvo para los sectores en los que el gobierno declare la
inscripcion obligatoria, p.e. las sentencias firmes que estimen las acciones
colectivas.

Ha sido muy criticado por ser su inscripcién voluntaria y no obligatoria, pues
no satisface los requisitos de la publicidad.

[La unificacion del Derecho mercantil en el ambito internacional y en el
ambito europeo.
CAmbito internacional.

Desde el final de la Segunda Guerra Mundial se produce en todo el mundo
una intensificacion extraordinaria del comercio debido a los avances del
transporte y comunicaciones, la liberalizacion de las economias (se permiten
mas importaciones y exportaciones), el menor proteccionismo por parte del
Estado y, en la dltima década, la desaparicion del bloque soviético.

Todo ello da lugar al fenémeno de la globalizacién o mundializacion
economica.

Pero esa realidad econémica choca con la juridica, porque aunque el
comercio es internacional, el Derecho Mercantil es nacional (lo produce cada
Estado), lo que produce inseguridad juridica a las partes de un contrato.

Para superar este obstaculo, desde principios del s. XX (antes de la Segunda
Guerra Mundial) hay una tendencia internacional a la unificacion del

Derecho mercantil, que se produce por dos vias: la unificacién legislativa de
los Estados mediante convenios internacionales, y la unificacion efectiva (de
ipso) que realizan las empresas o sujetos del comercio internacionales.

Unificacién legislativa.

Consiste en elaborar convenios o leyes uniformes sobre Derecho Mercantil o
materias mercantiles por organismos internacionales y que son ratificados,
con posterioridad, por los Estados.

Es el caso de multiples Convenios internacionales, que cubren vastas areas
del Derecho mercantil:

[(Convenio de Ginebra sobre la Letra de Cambio y el Pagaré (1930).
[Convenio de Ginebra sobre el Cheque (1931), que los elaboré la Sociedad de
Naciones (antecedente de la ONU).
» Asi, todos los Estados que lo ratificaron tienen un régimen uniforme
y, aunque Espafia no los ratifico, la Ley Cambiaria y del Cheque se
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inspira en ellos. Tampoco ratificd el Reino Unido el Convenio sobre
el Cheque.

Convenio de Viena sobre la Compraventa Internacional de
Mercaderias (1980), elaborado por el UNCITRAL (Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional).
Convenio para sobre el contrato el Transporte Internacional de
Mercancias por Carretera (19 de mayo de 1956),

Convenio para el Transporte de Mercancias por Ferrocarril, etc.

Sin embargo, la creacién y, sobre todo, la efectiva implantacion del
Derecho uniforme entrafia notables dificultades, entre las que cabe
destacar:

Los Estados se resisten a ceder soberania: contando con esta
resistencia de los Estados a sacrificar su soberania nacional, en el
plano legislativo, mas alla de lo estrictamente necesario para el
desarrollo de los intercambios econdmicos internacionales, se tendera
a configurar este Derecho mercantil uniforme, al menos
preferentemente, sobre el ambito de las relaciones comerciales de
estricto caracter internacional.
¢ De este modo, se presenta como un sistema de normas (por
supuesto inorganico), proyectado sobre el ambito del trafico
comercial exterior y, en cuanto tal, aparece yuxtapuesto al
Derecho estatal que rige el trafico econémico interno.
¢ SOlo excepcionalmente, algunos Convenios como los de
Ginebra sobre la Letra de Cambio (1930) y el Cheque
(1931), o el de Viena de Naciones Unidas sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias (1980), se
concibieron con pretension uniformadora total del
correspondiente sector normativo de Derecho nacional.
¢ Es un procedimiento lento (los convenios tardan afios)
debido a la tendencia de los Estados a demorar la
incorporacion definitiva de este Derecho uniforme a su
ordenamiento juridico. La ratificacién de los Convenios
tiende a retrasarse durante afios y, con frecuencia, no llega
siquiera a producirse, con lo que el ambito de vigencia del
Derecho uniforme legislado dista mucho realmente de
alcanzar el grado de universalidad pretendido. A tal respecto,
es evidente el papel dominante que hasta ahora han
desempefiado los paises europeos en el proceso de
elaboracion de este Derecho mercantil internacional.
¢ Muchas veces los textos son poco coherentes y complicados
(es dificil poner de acuerdo a los Estados).
¢ Se aprueban convenios y no entran nunca en vigor porgue no
lo ratifica el nUmero minimo de Estados.
¢ Hay Estados que introducen reservas, con lo que se desvirtia
la pretendida uniformidad inicial.

Estas dificultades que encuentra el proceso legislativo
internacional son las que han dado pie a que ciertos sectores
de la doctrina hayan manifestado un mayor entusiasmo por
promover otras vias mas pragmaticas de unificacion del
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Derecho. En concreto, se postulara el apoyo a las tendencias
uniformadoras que se manifiestan en el Derecho de
produccién autbnoma de la practica mercantil internacional.

¢ Unificacion por via de hecho.

A vistas de que los resultados por la via legislativa son
escasos, se ha iniciado una nueva via de unificacién de
hecho. Esta via supone que son las empresas multinacionales
quienes, al margen de los Estados y de los Convenios
Internacionales, configuran un Derecho uniforme

internacional por la via de los hechos, y a ese Derecho se le
conoce como la nueva lex mercatoria, que recuerda al viejo
ius mercatorum de la Edad Media, porque tiene sus mismas
notas: autonomia de las fuentes, autonomia de aplicacién y
uniformidad.

¢ Autonomia en el plano de las fuentes: actualmente, las
empresas internacionales tienen sus propios contratos—tipo y
condiciones generales utilizadas internacionalmente, y
ademas hay recopilaciones de usos internacionales (a
diferencia del retroceso en el &mbito interno).
¢ Existen instituciones que recopilan esos usos como,
por ejemplo, la Camara de Comercio Internacional
de Paris (CCI) con dos recopilaciones:
¢ Recopilacién sobre incoterms, que son reglas para
interpretativas de ciertos términos que se utilizan con
mucha frecuencia en los contratos internacionales,
sobre todo de compraventa. Estos incoterms no
tienen fuerza vinculante, sino que las partes se tienen
que someter a ellos voluntariamente.
¢ Recopilaciones sobre RUU, gque son reglas y usos
uniformes sobre créditos documentados (contratos de
financiacién).
¢ Su naturaleza juridica es discutible. Asi hay quienes afirman
gue son costumbres y otro sector mantiene que son
condiciones generales. Parece ser que son condiciones
generales, porgue sélo se aplican si las partes asi lo deciden.
¢ Autonomia en la aplicacién del Derecho, pues existen
muchos casos en los que los contratos internacionales no son
enjuiciados por los Tribunales de un Estado sino que las
propias partes han incluido en ellos clausulas de
sometimiento expreso al arbitraje, ejercido en muchos casos
por la Camara de Comercio Internacional de Paris.

Esta unificacion efectiva ha sido criticada, pues quienes
controlan la situacién son las empresas u operadores
econdémicas mas fuertes y, en cambio, seria deseable una
regulacién por parte de los Estados.

¢ Ambito europeo.
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Con la adhesion al Tratado que instituye la Comunidad
Econdmica Europea el 1 de enero de 1986 (los Tratados de
adhesion son de junio de 1985), nuestro pais entré a
participar en un proceso de integracién econémica de ambito
regional europeo. Tal proceso comporta a su vez otro
paralelo de integracion del Derecho que afecta a amplias
zonas del Derecho mercantil.

Los medios institucionales con los que el Tratado pretende
alcanzar la integracion econémica son, de una parte, el
establecimiento de un mercado comun vy, de otra, la
aproximacion progresiva de las politicas econémicas de los
Estados miembros.

El establecimiento de un mercado comun requiere
necesariamente de la contribucion del Derecho. En efecto,
presupone la creacion por éste de las condiciones que hagan
posible ese libre desenvolvimiento de la actividad
econdmica, en condiciones analogas a las de un mercado
nacional. Los sectores del Derecho donde ha sido mas
intensa la harmonizaciéon son:

Seguramente en el ambito de las sociedades mercantiles,
pues existen varias Directivas y un Reglamento comunitario
sobre Sociedades. Con ello se trata de evitar lo sucedido en
Estados Unidos, en donde un pequefio estado de la costa
oeste, a principios del s. XX, promulgd una legislacién de
sociedades mercantiles favorable a las empresas y el 80% de
las empresas de Norteamérica instalaron alli su domicilio
social. La Union Europea ha querido evitar que pasara lo
mismo, y asi lo ha conseguido.
¢ En Espafa las directivas se transpusieron mediante la
ley 19/1989, de 25 julio, que dio lugar a una nueva
Ley de Sociedades Andnimas y obligé a modificar el
Caodigo de comercio en lo referente a contabilidad y
régimen mercantil. También se modific6 la Ley de
Sociedades Limitadas.
0 En el derecho europeo también es importante el
derecho de la competencia, y asi, los arts. 81y ss
TCE regulan los acuerdos colisorios, el abuso de
posicién dominante y las ayudas publicas.
[Estos articulos han inspirado (no se
transponen) nuestra Ley de Defensa de la
Competencia de 1989.
[(Tfambién es destacada la tarea de propiedad
industrial, por ejemplo, patentes, marcas...
Asi, tenemos el Reglamento 40/1993, sobre
la marca comunitaria, y una directiva sobre
dibujos y modelos industriales traspuesta en
nuestro derecho por la Ley 20/2003, de
Proteccion del Disefio Industrial.
[(Tfambién se ha realizado una politica intensa

23



en la proteccién del consumidor:

[Ley de Crédito al Consumo, de 1995,
proviene de una Directiva de Crédito al
Consumo de 1987.

[Ley de Responsabilidad por Productos
Defectuosos, de 1994, también procede de
una Directiva.

[La Ley de Garantias de Bienes al Consumo
(ley 23/2003 julio), que procede de una
Directiva de 1999, de Garantias de Bienes al
Consumo.

(fambién se regulan los contratos
mercantiles, y asi, la Ley del Contrato de
Agencia, de 1992, se basa en una Directiva
de 1986 sobre el Contrato de Agencia.

Parece que la Constitucién Europea quiere ir
mas lejos en el ambito de los contratos y que
hay interés en que se elabore un Cédigo
Contractual Europeo que deberia sustituir las
normas sobre obligaciones y contratos de los
Cadigos civiles y de comercio de los
distintos paises de la Uni6n Europea. El
argumento es que se basan es necesario para
el Mercado comun. Esta idea se promueve
desde la Resolucién del 15 de noviembre de
2001 del Parlamento Europeo, que insta a la
Comision Europea para que lo elabore vy fije
un posible calendario para su elaboracion.

Actualmente existen grupos de juristas que
trabajan en la creacién de Cédigos Europeos,
como son:

[La Comision sobre Derecho Contractual
Europeo (también llamada Comisién Lando,
en honor a su presidente). Ha elaborado el
texto PECL (Principios de Derecho
Contractual Europeo), que podria ser la base
de un posible Cddigo civil europeo.

[El Grupo de Pavia (por la ciudad italiana,
cuyo presidente es el italiano Gandolf) que
ha elaborado un anteproyecto de Codigo
europeo de Contratos (el Libro | o parte
general).

[La empresa ante el Derecho mercantil.
Concepto y régimen juridico.

[La empresa como fendmeno
economico-social.

[(Cuestiones generales.
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[Comerciante y empresario en el Cédigo
de comercio.

[Las zonas limitrofes del concepto de
empresario: agricultores y ganaderos,
profesiones liberales, empresas publicas,
fundaciones.

[La dimension subjetiva de la empresa.

[Actividad y significacion juridica del fin.

(El estatuto juridico del empresario
(remisién).

[Clases de empresarios: empresarios
individuales y personas juridicas
(sociedades y fundaciones); empresarios
publicos y privados; grandes y pequefios
empresarios.

[La dimension objetiva de la empresa.

[La empresa como conjunto organizado de
bienes.

[(Unidad funcional y tratamiento disperso.

[El establecimiento mercantil.

[El establecimiento mercantil.

[Concepto.

[Establecimiento principal y domicilio
mercantil.

[Las sucursales: concepto y significacion
juridica.

LEl establecimiento mercantil como objeto
de negocios juridicos.

[Transmisién del establecimiento: unidad
negocial y pluralidad obligacional.

(Tipos de transmision.

(Transmisién plena (la venta de
establecimiento mercantil). Obligacion de
entrega y saneamiento; cesion de créditos,
deudas y contratos pendientes; la prohibicion
de competencia.

[Transmisién a titulo limitado: arrendamiento
del establecimiento mercantil (distincion del
arrendamiento de local de negocios);
usufructo.

(Transmisién a titulo de garantia: la hipoteca
del establecimiento.

[Transmisién mortis causa.

[La adquisicion de la condicién de
empresario.

LEl empresario individual.

[Concepto positivo.

[Capacidad. Incompatibilidades y
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prohibiciones.

[La inhabilitacién del quebrado.

LEl empresario extranjero.

[La responsabilidad del empresario.

(deas generales.

[La empresa individual de responsabilidad
limitada y el régimen relativo a la
Sociedad unipersonal de responsabilidad
limitada.

[La responsabilidad del fabricante.
Tendencias y realizaciones en la Ley
General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y en la Ley
sobre responsabilidad civil por los dafios
causados por productos defectuosos.

LEjercicio de la actividad empresarial por
persona casada.

[El empresario social (remisién).

[Obligaciones profesionales del
empresario: la contabilidad.

[Bentido y fin del deber de contabilidad.

[Régimen juridico.

[Fuentes.

[Bujetos obligados.

[(Contabilidad formal y materia.

[Contabilidad formal.

[Libros obligatorios y facultativos.

[Legalizacion, llevanza y conservacion.

[Los libros de contabilidad en el proceso:
comunicacion, exhibicion y valor probatorio.

[Banciones por el incumplimiento de las
obligaciones en materia de contabilidad.

[(Contabilidad material.

[Las cuentas anuales de los empresarios:
composicion.

[Principios que presiden su redaccion (el
principio de imagen fiel).

[La verificacion de las cuentas anuales.

CEl depésito de las cuentas.

[Régimen especial de contabilidad de los
grupos de sociedades y de las sociedades
de capital (remisién).

[Obligados profesionales del empresario:
la publicidad registral.

CEl registro mercantil. Nocién, funcién
econdmica y caracteres generales.

LEl registro mercantil en el Derecho
espairiol.
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[(Drganizacion.

[Registros territoriales.

[Registro Mercantil Central.

[La inscripcion en el Registro Mercantil.

[Contenido de la inscripcién: sujetos
obligados; objeto (actos susceptibles de
inscripcion y obligatoriamente inscribibles).

[(Procedimiento: solicitud de inscripcioén;
forma documental que debe revestir el hecho
0 acto que se pretende inscribir; la
calificacion del registrador.

[La publicidad registral y sus efectos.

[Los efectos frente a terceros: principio de
publicidad material positiva y negativa.

[Los efectos de la publicacién del acto
inscrito en el boletin Oficial del Registro
Mercantil; supuestos de discordancias.

[Los efectos de la publicidad frente al acto
inscrito: presuncion de exactitud y validez
de la inscripcidn; inscripciones
declarativas y constitutivas.

[(Colaboradores del empresario.
[Clases de colaboradores: dependientes y
autbnomos.

La complejidad, la intensidad y la
masificacion del moderno trafico

econdmico, son circunstancias que obligan a
los empresarios mercantiles (individuales o
sociales) a solicitar la colaboracion de un
gran namero de personas que, directa o
indirectamente, les auxilien en la

explotacion de su empresa y en la prestacion
de su actividad de mediacion o de
produccién en el mercado.

Dicha colaboracién puede ser de muy
variada naturaleza y condicién, pudiendo
tener por objeto prestaciones muy diversas y
verificarse en cumplimiento de contratos de
muy distinta naturaleza y duracién.

Con el empresario mercantil colaboran o le
auxilian, desde sus empleados, técnicos,
factores y gerentes, hasta sus asesores
juridicos, econémicos o financieros, pasando
por los banqueros, aseguradores y
suministradores y, en definitiva, por todos
los que hacen posible la explotacion de su
actividad econdémica.
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Estas formas de colaboraciéon pueden
clasificarse segun varios criterios:

[Atendiendo a la permanencia de la
colaboracién o a su caracter esporadico:

[Los colaboradores esporadicos auxilian al
empresario en una fase concreta como, por
ejemplo, un corredor de comercio o un
comisionista que necesite para una actuacion
concreta.

[Colaboradores permanentes pueden ser los
representantes comerciales, gerentes, o los
directivos generales. Pueden estar
vinculados por una relacion laboral o
mercantil.

[Atendiendo al contenido mercantil o no de la
colaboracion:

[(Pueden estar vinculados por una relacion
mercantil, regulada como tal en el Cédigo de
comercio o en las leyes especiales, y pueden
ser el agente, el comisionista, mandatario,
distribuidores, etc.

[(Pueden estar vinculados por una relacion
laboral. Aqui se incluiran los empleados
ordinarios y los empleados especiales.

[Atendiendo a si la colaboracion se realiza
por personas autbnomas o dependientes del
empresario, que hace referencia al hecho de
gue dichos colaboradores gocen de mayor o
menor libertad de decisién y estén sometidos
a una relacion jerarquica de subordinacion:

[Los colaboradores dependientes se
caracterizan porque se encuentran
vinculados con el empresario por una
relacion de subordinacion o dependencia de
forma generalmente estable (normalmente
estan ligados con el empresario por medio de
un contrato de trabajo especial). Seran
colaboradores dependientes, por ejemplo, el
factor, el gerente, los directores de
marketing, los directores de contabilidad...

[Los colaboradores autbnomos prestan sus
servicios al empresario en una relacién de
igualdad, sin subordinacién al mismo.
Generalmente son titulares de una empresa
gue presta sus servicios de colaboracion al
empresario mediante contratos mercantiles.

[Atendiendo a si la colaboracion se presta
desde dentro de la empresa o desde fuera de
ella:

[Asi, los colaboradores permanentes actdan
desde dentro de la empresa. Son los
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apoderados, factores... En ellos existe una
relacién de subordinacion.

[Los colaboradores que ayudan a la empresa
desde fuera, suelen coincidir con los
colaboradores autbnomos que, normalmente,
son titulares de su propia empresa.
Podriamos citar a los agentes o a los
concesionarios.

[(Colaboradores dependientes con poder de
representacion.

Son, en general, los que de modo
permanente, desde dentro de la empresa, en
régimen de dependencia y subordinacion
realizan o ayudan a realizar la actividad
econdmica de la empresa, la posterior
relacion del empresario (en cuyo nombre y
por cuya cuenta actdan) con el mercado o,
incluso, ambas actividades.

Aqui estudiaremos el factor y el factor
notorio, asi como otros auxiliares. Es la
denominacion que les da el Cadigo
mercantil de 1885, pero que actualmente no
se utiliza en el trafico mercantil. Los factores
son los actuales Directores generales,
Gerentes, apoderados... Asimismo pasa con
los mancebos.

Estas figuras se encuentran reguladas en los
arts. 281 y ss. Ccom, con una terminologia
arcaica: Otras formas del mandato

mercantil. Esta terminologia ademas de
arcaica es inexacta porque factor no es una
forma de mandato mercantil, que hace
referencia a un contrato mas esporadico que
permanente por el que encargamos hacer una
accion a nuestro favor, y en cambio, factor
es aquel que se ocupa habitualmente de las
labores propias de un establecimiento
mercantil.

El gerente o factor mercantil es el principal
colaborador mercantil del empresario que,
con caracter de apoderado general ha sido
nombrado por el empresario para dirigir un
establecimiento o sucursal. Lo decisivo del
factor es el ambito de facultades que tenga
conferidas, que tienen que ser suficientes
para administrar, dirigir y contratar sobre
todo lo que constituye o forma parte del
normal u ordinario giro y trafico de su
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empresa, de modo que si se limitaran
excesivamente o se le privara de alguna de
ellas, podria llegar a perder tal condicién
para convertirse en un apoderado particular
0 para actos concretos.

Hoy en dia estamos hablando de un
colaborador dependiente que se articulan por
medio del Derecho laboral. Generalmente
tienen una vinculacion laboral especial
regulada por el Real Decreto de 1 de agosto
de 1985, de las Relaciones Laborales de Alta
Direccion.

También se regulan en el Cédigo de
comercio, pero soélo los poderes de
representacion de esta persona para vincular
al empresario con sus declaraciones de
voluntad, actos, contratos..., en los arts 281y
ss. Ccom, principalmente en los 281, 3, 4, 5,
6, 7. el poder que recibe tiene que ser un
poder general, es decir, un poder suficiente
para actuar sobre el trafico del
establecimiento.

El Reglamento del Registro Mercantil, en su
art. 94, cuando habla de la inscripcion de los
SOcCios, 0 en su art. 87, deben constar los
poderes generales otorgados como
moadifica... debe constar en escritura publica
y debe ser inscrita en el Registro Mercantil.
Pero en ocasiones, cuando el empleado es
individual no podra inscribir los poderes
generales en el Registro Mercantil en virtud
del principio del tracto sucesivo.

En ese poder general, su finalidad es dotar al
factor de unas facultades amplias. Puede ser
un poder general limitado, con mas o menos
facultades, porque el art. 283 dice que
siempre no establezcamos tantas
limitaciones que lo desvirtuemos.

Esas limitaciones, al estar inscritas en el
Registro Mercantil afectan a terceros (segln
el efecto del principio de publicidad
material) a la hora de contratar el factor con
terceras personas.

Con todo, ha de estimarse posible (y el

Cadigo asi lo admite, salvo lo que se dira en
el caso del factor notorio) introducir
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limitaciones al poder de representacién del
factor, siempre que no se desnaturalice la
figura (con mas o menos facultades es la

expresion empleada por el art. 283 Ccom).

Nada impide por otro lado, que el
empresario confiera al factor poderes mas
amplios que los indispensables para
explotar el giro o trafico de la empresa (cfr.
arts. 283 y 286 del C. de c.). Este seria el
caso, por ejemplo, de que se le apoderase
para comprar y vender inmuebles, para
enajenar el establecimiento, liquidar o crear
sucursales, o para vender o arrendar la
propia empresa.

Por ello mismo, en las relaciones entre el
empresario mercantil (individual o social) y
el gerente, asi como en su nombramiento,
debemos distinguir dos sustratos diferentes,
aungue intimamente ligados entre si:

RELACION INTERPARTE O INTERNA
(ESFERA).

Aqui el representante esta obligado a cederle
al representado los efectos beneficiosos del
contrato y el representando igual recibe los
efectos adversos y las reclamaciones de
terceros.

La especialidad que tiene el factor es que
necesariamente del derecho de actuar con la
representacion directa, contratando con
contemplatio domini

Art.284 Ccom Los factores negociaran y
contrataran a nombre de sus principales, vy,
en todo los documentos que suscriban en tal
concepto, expresaran que lo hacen a poder o
en nombre de la persona o sociedad que
representen.

La consecuencia de esto se expresa en el
articulo 285 del CCom;

Contratando los factores en los términos que
previene el articulo precedente, recaeran
sobre los comitentes todas las obligaciones
que contrajeren.

Cualquiera reclamacién para compelerlos a
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su cumplimiento, se hara efectiva en los
bienes del principal, establecimiento o
empresa, y no en los del factor, a menos que
estén confundidos con aquéllos.

Este articulo 285 CCom; significa que si el
factor contrata en nombre del empresario se
establece que los derechos y obligaciones
derivadas del contrato los asume el
empresario representado y las reclamaciones
del tercero no las sufre el factor , sino que se
hacen al empresario representado.

[La representacién mercantil.

Hay formas de representacion, y por
representacion se entiende la capacidad de
alguien (representante) de vincular con sus
declaraciones de voluntad a una tercera
persona (representado).

El origen de la representacion puede ser
diverso:

[Legal, como cuando una persona ostenta
legalmente la representacién de otra como,
por ejemplo, cuando existe incapacidad.

[Woluntaria, como cuando una persona otorga
un poder, que puede ser limitado, a otra para
que le represente.

[Orgéanica: en Derecho Mercantil es la
representacion que ostentan los
administradores de una sociedad y la
representan por ser 6rgano de la sociedad v,
por tanto, expresan la voluntad de la
sociedad. No esta sometida a limitacion.

« Una misma persona puede ostentar
tanto la representacion voluntaria
como la orgéanica si el empresario da
un poder general a uno de sus
administradores. Entonces, esta
persona ostentaria una doble fuente
de representacién, de modo que si
dejara de ser administrador seguiria
ostentando la representacion
voluntaria.

La representacion, en el Derecho
Mercantil, puede adoptar una doble
forma:

REPRESENTACION DIRECTA:
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Esta se da cuando, una persona esta
autorizada para actuar en nombre de
otra persona, y en interés y por
cuenta de otra persona (forma como
por poder mancebos, poder por
representacion.

Son expresiones normales.

Esta representacion es en interés y
por cuenta de otra persona, es la

expresion con contemplatio domini
y esta es la representacion clasica.

Se refiere al caracter de
representante del empresario que
caracteriza al apoderado general o
gerente (Art. 283 C. de c.);

Lo cual significa que ha de contratar
en nombre de éste (contemplatio
dominio directa) (Art. 284), de

modo que, actuando de esa forma el
factor, los resultados présperos o
ad-versos de sus actos y contratos
realizados en nombre del empresario
recaeran sobre éste, el cual debera
asumir las correspondientes
obligaciones y soportar las
reclamaciones contraidas por el
gerente frente a terceros o
formuladas por ellos (Art. 285 C. de
c.).

REPRESENTACION INDIRECTA:

Se da cuando quien actiia como
representante lo hace en nombre
propio aunque intentara y actle en
nombre de otra persona sin
desvelarlo.

La representacion directa y la
indirecta son representaciones
diferentes, porque en la
representacion directa quien actla
diciendo que es u representante los
efectos del contrato y las
obligaciones las asume el
representado y no se puede exigir
nada al representante (es una
relacion con el representado).

33



En la REPRESENTACION
INDIRECTA,; Hay dos esferas de
relacion.

ESFERA O RELACIONES
EXTERNAS DERIVADAS DE
LOS EFECTOS DEL CONTRATO.

Los derechos y obligaciones del
contrato se establecen entre el
representante y el tercero que
contrat6 con él.

Consideracion especial del factor:
ambito de su poder de
representacion y limitaciones del
poder de representacion frente a
terceros.

Representacion directa e
indirecta: efectos derivados de la
contemplatio domini y régimen del
factor notorio.

Permanencia y revocacion del
poder.

Normas sobre algunos apoderados
singulares.

Colaboradores autbnomos
(remisién).

La regulacién de la competencia
economica.

La Constitucion econémica.
Concepto.

El modelo econémico en la
Constitucién espariola.
Formacion del derecho de la
competencia.

Evolucién de las ideas en la teoria
y en la politica econdmica.

La doble dimensién del Derecho
de la competencia: vertiente
institucional (defensa de la
libertad de competencia) y
vertiente juridico—privada
(defensa de la competencia leal).
La libertad de competencia.
Antecedentes.

Régimen legal: Derecho
comunitario y Derecho espafiol.
Régimen europeo de la competencia.
Ambito de aplicacién del Derecho
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europeo y relaciones con el Derecho
interno.

« Conductas prohibidas.

» Acuerdos, decisiones y practicas
colusorias: supuestos de
autorizacion legal; autorizaciones
individuales y por categorias.

» Abuso de la posicién dominante y
de situacion de dependencia
economica.

» Falseamiento de la competencia por
actos desleales.

* Procedimiento y 6rganos.

» Consecuencias de la infraccion de
las prohibiciones: sanciones civiles
y administrativas.

« El control de las concentraciones:
fuentes y procedimientos.

 El régimen de las ayudas publicas.

 La regulacién de la competencia
econdmica (continuacion).

» Represion de la competencia
desleal.

* Evolucion historica.

» Fuentes de la regulacion de la
competencia desleal en Espania.

« El bien juridico protegido.

« El acto de competencia desleal:
estructura.

« Ambito de aplicacion y elementos
del ilicito concurrencial.

* La clausula general.

« La tipificacion de los actos de
conducta desleal: actos contra un
competidor determinado y contra
el buen funcionamiento del
mercado.

« Competencia desleal y publicidad
comercial.

« Competencia desleal y signos
distintivos.

» Competencia desleal y ordenacién
del comercio minorista.

* Acciones derivadas de la
competencia desleal.

* Clases, legitimacion, prescripcion.

* Procedimiento.

 La publicidad comercial.

» Régimen juridico.

* Publicidad ilicita.
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» Defensa ante la publicidad ilicita.

 La llamada propiedad industrial.

« Caracteres generales de la
propiedad industrial.

* Modalidades.

« Funciones en el plano de la
competencia.

« Derecho sobre los signos
distintivos de la empresa.

» Concepto y funcién.

» Régimen juridico.

* Las marcas.

» Concepto y clases.

 Signos que no pueden ser
registrados como marcas.

» Adquisicion del derecho sobre la
marca: procedimiento registral.

» Contenido del derecho sobre la
marca.

* Sistema de proteccién del titular
del derecho sobre la marca.

» Transmisién y licencias.

* Extincion del derecho de marca:
nulidad y caducidad de la marca.

* La marca comunitaria.

* El nombre comercial.

» Nocién y funcién.

» Régimen juridico.

 Conflictos entre derecho sobre
marcas y derechos sobre el
nombre comercial.

* El rétulo.

» Nocién y caracteres.

» Régimen juridico.

 La llamada propiedad industrial
(continuacion).

« Derechos sobre las invenciones
industriales.

» Concepto y funcién.

» Naturaleza juridica.

* Clases.

* Las patentes.

» Concepto y clases.

» Régimen juridico: regulacion
nacional e internacional de las
patentes.

* Requisitos de patentabilidad.

» Procedimiento de concesion.
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 Efectos y proteccion del titular.

» Transmision del titular de la
patente: licencias contractuales;
licencias obligatorias.

 Extincion: nulidad y caducidad.

« La patente comunitaria.

* Modelos de utilidad.

« Notas caracterizadoras.

» Régimen juridico.

« Modelos y dibujos industriales.

« Notas caracterizadoras.

» Régimen juridico.

« El secreto industrial.

» Concepto.

* Proteccion.

« El contrato de transmision del
know—-how.

* La proteccién de los productos
semiconductores.

« Denominaciones de origen.

» Teoria general de los
titulos—valores.

« Consideraciones generales.
Funcioén econémica y realidad
presente.

El régimen general de la cesion de
créditos esta regulado en los arts.
1526 y ss. Ccivy en los arts. 347 y
348 Ccom, justo después de la
regulaciéon de la compra-venta.

La regla general es que todos los
derechos de crédito son
transmisibles (art. 1112 Cciv),
aunque no tengan una existencia
material, salvo algunas excepciones
como, por ejemplo, el derecho de
alimento (art. 151 Cciv), llamadas
prohibiciones legales, o
convencionales, cuando el acreedor
y el deudor excluir la cesién
mediante lo que se llama pactum de
non cedendo.

A esa transmision de la titularidad
de un crédito por su acreedor a otra
persona se le denomina cesion de
crédito, y puede responder a muy
diferentes causas o finalidades
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(contrato, donacién, aportaciones
sociales a una sociedad mercantil,
etc). El régimen de la cesion de
créditos (arts. 1526 y ss. Cciv)
consiste:

 Para la cesion de crédito hace falta
el acuerdo del acreedor cedente y
del acreedor cesionario. No hace
falta, en cambio, el consentimiento
del deudor cedido.

+ Ahora bien, al deudor
cedido hay que notificarle
que se ha efectuado la
cesion (para que sepa quién
€s su nuevo acreedor), ya
que si paga al antiguo
acreedor cedente antes de
gue se le avise de la cesion
habra pagado bien y quedara
liberado de su obligacion
(art. 1527 Cciv).

¢ El cedente del crédito
responde frente al cesionario
de la existencia 'y
legitimidad del crédito
cedido (art. 1529 Cciv y art.
348 Ccom).

¢ Si resulta que el
crédito no existia, o
que el cedente no
era su verdadero
titular, o no tenia la
facultad de disponer
del mismo, la cesién
sera nula. En este
caso, el cesionario
tiene el derecho a
que el cedente le
devuelva la
prestacién que en su
caso hubiera
realizado a cambio
de la cesion, y tiene
también derecho a
una indemnizacion
por dafios y
perjuicios. Pero la
transmisién del
crédito (que es lo
gue perseguia el
cesionario) no llega
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a producirse porque
el cedente no puede
transmitir aquello
qgue no tiene.

¢ El cedente no
responde frente al
cesionario de la
solvencia del
deudor cedido (art.
1529 Cciv y art. 348
Ccom).

Como
excepcion,
el cedente si
que
responde de
la solvencia
del deudor
cedido
cuando asi
se hubiera
pactado, o
cuando la
insolvencia
del deudor
fuera
anterior a la
cesion, y
publica.

Como
consecuencia
de la cesion,
el
cesionario
pasa a
ocupar
exactamente
la misma
posicién
frente al
deudor
cedido que
tenia el
cedente.

e Por
un
lado
ello
supone
que
el
crédito
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se
transmite
con

todas

sus
privilegios
y
garantias
accesorias
como,

por
ejemplo,
la

fianza
(art.

1528
Cciv).

Por

otro

lado
supone
que

el

deudor
puede
oponer

al
cesionario
no

sélo

las
excepcione
objetivas
(las

gue
tienen

gue

ver

con

el

mismo
derecho
de
crédito),
sino
también
las
excepcione
personales
gue

tenia
contra
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el

cedente
con
anterioridac
ala
notificacion
de

la

cesion.

Un

ejemplo

de
excepcion
objetiva
seria

la

falta

de
vencimient
del

crédito,

y de
excepcion
personal,
la
compensac
de

créditos
ola
excepcion
de

contrato

no
cumplido.
Dentro

de

la
categoria
de

las
excepcione
personales
entran
también
las

gue

se

deriven
del
desarrollo
del
contrato
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entre

el
cedente
y el
deudor
cedido,
si el
crédito
se
derivaba
de

un
contrato.

El
cesionario
tiene

que
soportar
tres
importantes
riesgos:

Riesgo

de

que

el

cedente

no

sea

titular

del

crédito,

0]

no

pueda
transmitirlo
Riesgo

de
insolvencia
del

deudor
cedido.

El

riesgo

qgue
supone

la
oponibilidac
de

todo

tipo
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de
excepcione
por

el

deudor
cedido.

Por

lo

tanto

el
régimen
de

la

cesion
de
créditos
es

muy
desfavorab
para

el
cesionario.
Ademas
tampoco
es
favorable
para

los
cedentes
del
crédito,

y

ello
porque
van

a

tener
dificultades
para
movilizar
su
crédito

y .
negociar
con

él.
También
es
desfavorab
para

los
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propios
deudores,
porque

si el
acreedor
tiene
dificultades
para
movilizar
su

crédito

y

no

puede
negociar
con

él,

lo

normal
sera

que

le

exija
unos
intereses
superiores.

En
definitiva
el
régimen
de

la

cesion
de
créditos
del
Cadigo
civil

no
favorece
estas
cesiones
como
seria
deseable
en

una
Economia
de
Mercado.

44



Ello

se
explica
por
razones
histéricas:
el

Cadigo
civil,

de
finales
del

S.

XIX,
tiene

una
vision
estatica
de

la
rigueza,
se
preocupa
de
proteger
la
propiedad
yla
titularidad
de

los
derechos,
pero

no

se
preocupa
tanto

de
facilitar
su
transmisior
Eso

en

un
momento
social
como

el

S.

XIX
podria
ser
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admisible,
pero

en

un
sistema
de
Economia
de
Mercado
como

el

actual
resulta
negativo.

Por

otro

lado,
ademas
de

todos

los
inconveniel
que
presenta
este
régimen,
hay

que

decir

qgue
también

el

régimen
de
ejercicio
de

los
derechos
de

crédito
ofrece
problemas
qgue
pueden
impedir

un
funcionami
agil

de

las
operacione
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comerciale:
Ello

por

dos
motivos:

Porque
el
acreedor
tiene
que
probar
que

es

titular

de

ese
derecho
cuando
va a
ejercitarlo
(lo

que

no
siempre
es

facil).

El
deudor
se

libera
solamente
Si

paga

a

quien

es

el
verdadero
titular

de

ese
derecho.

Precisamer
para
superar
todos

los
inconveniel

y
todos
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los
riesgos
gue
presenta
el
régimen
de
cesion

y de
ejercicio
de

los
créditos
es

para

lo

que

han
surgido
los
titulos—valc

Los
titulos—valc
son

unos
documento
a

los

qgue

se

les
incorpora
un

derecho

de

crédito,
gracias
alo

cual

la
transmisior
no

se

realiza
segln

el

régimen
ordinario
de

la

cesion
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de
créditos,
sino
mediante
el

régimen
especial

de

los
titulos—valc
gue

si

fomenta
facilita

el

ejercicio

y la
transmisior
de

los
derechos
que

a

ellos

se
incorporan.
Ejemplos
de
titulos—valc
son

la

letra

de

cambio,

el

pagaré,

el

cheque,
las
acciones
de

una
Sociedad
Andénima
cuando

se
represental
mediante
titulos,

las
obligacione
el
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conocimien
de
embarque
(que

se

emite

en

los
contratos
de
transporte
maritimo)
y

los
resguardos
de
almacenes
generales
de
depdsito
(que

se

emiten

con
ocasion

de

un
contrato
de
depdsito
en

estos
almacenes’

En
derecho
espairiol
no

existe

una
regulacion
general
aplicable
a

todos

los
titulos—valc
sino

que
solamente
hay
normas
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sobre
algunos
titulos—valc
en
concreto.
Por
ejemplo,
la

letra

de
cambio,

el

pagaré

y el
cheque
estan
regulados
por

la

Ley
19/85,

de

16

de

julio,
Cambiaria
y

del
Cheque
(LCCh),
las
acciones
estan
reguladas
en

la

Ley

de
Sociedade:
Andénimas
de

1989...

A

partir

de

estas
regulacione
especificas
la

doctrina

yla
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jurispruden
han

ido
deduciendc
los
principios

y
propiedade
generales
de

los
titulos—valc
y

han
construido
la

Teoria
General

de

los
Titulos—val
La

Teoria
General

de

los
titulos—valc
sirve
fundamentze
para
interpretar
y

para
completar
las

lagunas
gue
presentan
las

normas
sobre
titulos—valc
y

también
para

ser
aplicada

a

los
titulos—valc
no
regulados
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o}
que
puedan
surgir
como
novedad
en

la
practica.

En
cuanto
ala
realidad
presente,
hay
que
decir
que

en

la
actualidad
se
presenta
una
cierta
crisis
de

los
titulos—valc
Ello
significa
gue
algunos
de

ellos

se
utilizan
menos
gue

en

otras
épocas
(por
ejemplo,
la

letra

de
cambio);
y

hay
también
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titulos—valc
sobre

todo

los
emitidos

en

serie,

que

estan
siendo
sustituidos
por

otras
formas

de
representac
de

los
derechos,
como
puedan
ser

las
anotacione
informatica
en

cuenta.

Concepto
y
propiedade
normativas
de

los
titulos—valc
Propiedade
normativas
de

los
titulo—valor
Legitimacio
por

la
posesion.

Esta
propiedad
tiene

que

ver

con

el
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acto

de

exigir

el

derecho

de

crédito

y

supone
que

los
titulos—valc
son

unos
instrumentc
de

prueba

que
simplifican
el

ejercicio

de

los
derechos
que

estan
incorporadc
al
documento

Esta
propiedad
tiene

un

doble
aspecto:

* Aspecto
activo.
En
el
caso
de
la
cesion
ordinaria
de
créditos,
el
acreedor
debe
probar
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que
efectivamel
es

el

titular

del

crédito

por
cualquiera
de

los

medios
admitidos
en
derecho.
Los
titulos—valc
simplifican
el

ejercicio
del
derecho
porque

se
presupone
que

el
poseedor
del

titulo

es

el

titular

del
derecho

y se
encuentra
legitimado
para

exigir

la
prestacion
correspond
Debera
ser,

en

su

caso,

el

deudor
quien
demuestre
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que

el

poseedor

del

documento

no

es

el

verdadero

titular

del

derecho

(por

lo

tanto

existe

una

inversiéon

de

la

carga

de

la

prueba

que

beneficia

al

acreedor).
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