TEMA 1

CONCEPTO DEL DERECHO MERCANTIL

1. Dualismo del derecho patrimonial privado espafiol.

A) El derecho mercantil en la clasificacion del derecho objetivo.

La clasificacion tradicional el derecho objetivo en publico y privado responde a una divisién de la realidad
social en dos grandes sectores: delimitado por el estado y los entes que lo integra y el segundo, delimitado
la persona.

Dentro del derecho privado, se define como derechos patrimoniales aquella parte reguladora de la persona
como sujeto de la economia y de sus relaciones en el gjercicio de actividades econdémicas. La esfera
patrimonial constituye una proyeccién de la persona en el sistema econémico.

El derecho privado patrimonial se presenta dividido en dos ramas: el derecho civil patrimonial que constituy
la base o tronco de todo el derecho patrimonial privado y el derecho mercantil que es una rama especial pa
regular una concreta materia.

B) Origen y evolucion histérica.

La aplicacién del método histérico al estudio del derecho mercantil demuestra: a) que no siempre ha existid
un derecho mercantil como rama especial del derecho privado patrimonial y b) que, cuando existe, la
delimitacion de su materia no siempre responde a los mismos criterios.

La dualidad en el derecho patrimonial privado espafiol tiene su origen histérico en la baja edad media. El
derecho romano no conocié un derecho mercantil como rama especial del privado. Se produjo como
consecuencia de la inadaptacién del viejo ius civile, heredado de Roma, a una nueva realidad patrimonial.

Frente al sistema feudal, la ciudad medieval surge como centro de vida politica y de organizacién social,
basada en el trabajo libre, y de una economia caracterizada por el auge del comercio, actividad profesional
pura intermediacién lucrativa en la circulacion de bienes muebles, que utiliza como instrumentos el dinero y
el crédito.

Su nombre (mercantil) se identifica con la materia inicialmente regulada (el comercio) y esta se delimita cor
un criterio fundamentalmente subjetivo, acorde con el caracter profesional de la actividad que constituye su
objeto. El derecho mercantil surge histéricamente como el derecho de una clase de personas (los mercadel
en el ejercicio de su actividad profesional (el comercio). Fueron los mercaderes los que crearon su propio
derecho especial adaptando sus reglas a las exigencias de la materia regulada (rapidez y rigor).

La materia propia del derecho mercantil y la razén del nacimiento de este explican que en su origen tuviese
caracter consuetudinario y corporativo.

Este panorama histérico cambia en la edad moderna con la aparicion de los Estados nacionales y de nuevz:
realidades econémicas.

En lo politico, y la afirmacion de la soberania en las monarquias absolutas refuerza el papel de la ley como
fuente del derecho, frente a la costumbre. El derecho mercantil pierde progresivamente consuetudinario y [
a ser recogido en cuerpos legales sancionados por el monarca.



En lo econémico, el espiritu de iniciativa propio del renacimiento y los grandes descubrimientos geograficos
a partir de fines del siglo XV, provocan una expansion de la actividad mercantil. El estado asume la
regulaciéon y control del comercio ("mercantilismo") y otros protagonistas (nobles, clérigos), se interesan en
actividades antes reservadas a los mercaderes.

En la edad contemporanea, la caida de la monarquia absoluta y los principios que inspiran la revolucion
francesa (1789) sefialan una nueva etapa en el desarrollo del derecho mercantil.

Libertad e igualdad son postulados opuestos al mercantilismo de estado y a la organizacion estamental de
sociedad. La libre y el libre acceso a las actividades econémicas hacen desaparecer los gremios y
corporaciones profesionales. La igualdad que todos los ciudadanos ante la ley se opone a la concepcién de
derecho especial.

El triunfo de los principios revolucionarios no va a suponer, sin embargo, y la desaparicién del derecho
mercantil, sino su estructuracién sobre nuevas bases, que encuentran pronto formulacién positiva en los
cédigos del siglo XIX.

La codificacion napolednica consagra en cuerpos legales separados el dualismo del derecho patrimonial
privado y la configuracién del derecho mercantil como especial, frente al comun o civil. Pero para delimitar |
materia mercantil no servia ya el criterio subjetivo del ancien régime; Napoledn intent6 sustituirlo por un
criterio fundamentalmente objetivo, basado en el "acto de comercio”, con independencia de la condicion
personal de quien lo realice y de su caracter profesional o aislado.

En el modelo napolednico se inspiraron los dos codigos de comercio promulgados en Espafia: el de 1829, |
el reinado de Fernando VIl y el vigente de 1885, bajo el de Alfonso Xll. En 1889, bajo la regencia de la Reir
Cristina, se promulg6 el codigo civil, en el que se recoge el derecho patrimonial privado comun. Se reflejé a
en nuestra codificacién el dualismo, comun y especial, del derecho privado.

C) Situacion actual del derecho patrimonial privado espafiol .

La dualidad del derecho patrimonial privado ha sido recogida por la constitucion espafiola de 1978, al
establecer en su titulo VIl de las relaciones entre los ordenamientos estatales y autonémicos, reserva a la
competencia exclusiva del estado la "legislacion mercantil" "legislacion civil", esta Gltima "sin perjuicio de la
conservacion, modificacion y desarrollo por las comunidades autbnomas de los derechos civiles, forales o
especiales, alli donde existan" (articulo 149,1. 62y 82 CE).

La constitucién consagra la unidad para todo el territorio nacional del derecho patrimonial privado especial.
En la vigente CE la nota de unidad del derecho mercantil, mas fuerte que la del civil, atenuada por la admis
de las particularidades forales. El caracter unitario del ordenamiento patrimonial privado especial de

produccion legislativa deriva del principio de "unidad del mercado", implicito en la CE.

conclusion: reservar en exclusiva al estado toda la legislacién privada mercantil, en los diversos grados de
regulacion, desde lo basico hasta su desarrollo y ejecucion; Desde la ley formal al reglamento.

2. La "legislacién mercantil": actos de comercio, trafico empresarial y derecho del mercado.
La expresion "legislacion mercantil" deja abierto el problema de delimitacion de la materia regulada, el sect
concreto de la realidad social que constituye el &mbito de aplicacion de las normas "mercantiles".

Examinaremos los criterios utilizados en el derecho espafiol para acotar esta materia.

A) Los actos de comercio.



El cédigo de comercio de 1885, vigente, siguié el modelo del derecho francés y adopté el criterio objetivo d
"acto de comercio". El codigo considera indiferente para la calificacion de un acto de comercio de la
condicién de la persona que lo realice.

Pero el cddigo de comercio no define ni enumera los "actos de comercio”; se limita a remitirse al contenido
su articulado y a extender la calificacion en virtud de un criterio de analogia.

La diversidad de los datos que el cédigo de comercio utiliza para diferenciar los actos de comercio de los
actos civiles y frecuente recurso que, en contradiccidn con lo establecido en el articulo 2°, hace a la presen
de un comerciante para que el acto sea reputado "de comercio”, dificultan la induccién de un concepto de
"acto de comercio" y la aplicacién de la formula analégica del articulo 2°.

El contenido del cédigo de comercio revela que la materia mercantil no se encuentra acotada sélo por el
criterio objetivo del acto de comercio, sino también por el subjetivo del comerciante y de su "estatuto”.

B) El trafico empresarial.

Las dificultades del criterio juridico—formal utilizado por el cédigo de comercio para delimitar la materia
mercantil han llevado a otros mas acordes. A esta orientacion metodoldgica corresponde el criterio de "trafi
empresarial".

Sirve de base a este criterio el concepto econémico de empresa, como organizacion de capital para la
produccién o el cambio de bienes o servicios. El titular de una empresa realiza en el mercado una actividad
profesional, un "trafica", consistente en la repeticiébn masiva y seriada de los actos que constituyen el objetc
de su empresa. La persona titular y el trafico se identifican a si con el sector de la realidad social que reclar
una regulacién especial. El derecho mercantil es, por tanto, el derecho privado de los empresarios y del traf
empresarial.

Aunque esta concepcion no coincide con la mantenida por nuestra ley mercantil y no puede ignorarse que
existen empresarios y trafico empresarial no sometidos a las normas de derecho mercantil, va penetrando
progresivamente en nuestra legislacién, adelantada por la labor de la doctrina y jurisprudencia.

El concepto de "empresario” se introduce en las modificaciones operadas en el c6digo de comercio. En la
nocién de "trafico empresarial” inspira toda la moderna legislacion mercantil en materia de Banca, seguros,
transporte y otras actividades econdémicas.

En esta nocion se inspira también la jurisprudencia del tribunal constitucional: "habra de incluir en todo cast
la regulacion de las relaciones juridico—privadas de los empresarios mercantiles o comerciantes en cuanto

tales [...], el @mbito propio de la actividad libre del empresario mercantil [...] y los derechos y obligaciones a
que el ejercicio de esa actividad puede dar lugar".

C) El derecho del mercado.

Un criterio mas hace coincidir el mercado con la materia propia del derecho mercantil. EI concepto
econémico de Mercado (Ambito en el que se cruzan oferta y demanda para la colocacion y adquisicién de
bienes y servicios) sirve de base a esta nocion, segun la cual el derecho mercantil es el derecho patrimonia
privado especial que regula las relaciones que se desarrollan en el mercado entre sus diversos operadores
profesionales o no. La extensidn del concepto es evidente, en cuanto no sélo contempla el trafico empresar
sino la presencia de otros operadores del mercado y, en particular, de los consumidores. Se desprende asi
derecho mercantil de su caracter de derecho de clase, profesionales, subjetivo.

Esta concepcidn va penetrando con fuerza en la moderna legislaciéon espafola. En el modelo econémico de



constitucion espafiola, la libertad de empresa se reconoce "en el marco de la economia de mercado" (artict
38) y se garantiza "la defensa de los consumidores y usuarios” (articulo 51). En cumplimiento de este
precepto, la ley 26/1984, del19 de julio, expresa en su exposicion de motivos que la proteccién de
consumidores y usuarios es materia cercana o conexa a otros ambitos competenciales, tales como "la
legislacién mercantil"

Una visién global del mercado luce en el moderno derecho de la competencia y, en la ley 3/1991, 10 de ene
sobre competencia desleal, cuyo articulo 1° que sefiala como objeto la proteccién de la competencia en inte
de todos los que participan en el mercado.

Estas muestras de la moderna legislacion espafiola prueban la evolucién del derecho mercantil hacia un
derecho patrimonial privado regulador de las relaciones juridicas en el ambito econémico del mercado.

En definitiva, esta expansion del derecho mercantil es muestra del fenémeno que se ha denominado
"comercializacion del derecho privado". En rigor, la "comercializacion" del derecho privado responde a
causas diversas: de una parte, al propio crecimiento real del sector considerado, tradicionalmente, mercant
de otra, a la anexion de sectores, antes no incluidos en la materia mercantil. La consecuencia es que princi
nacidos originariamente como " especiales” para regular una concreta materia tienden a convertirse en
"comunes".

3. Contenido del derecho mercantil.

El concepto del derecho mercantil ha de formularse en funcion de estos datos: el caracter de sus normas y
el ambito de su materia.

Respecto al caracter de sus normas, el derecho mercantil se incluye con en el derecho privado como rama
especial; respecto del ambito de su materia, el sector de la realidad patrimonial regulado por sus normas he
estructurarse en torno a la empresa como organizacién econdmica. No quiere esto decir que el derecho
mercantil sea el derecho de la empresa. Normas de derecho patrimonial privado comun, o de derecho pubii
econdmico, o de derecho del trabajo, inciden en el ambito de la empresa, y no son mercantiles. La empresz
constituye, pues, contenido exclusivo del derecho mercantil, ni éste penetra en el ambito interno de su
organizacion.

El valor de la empresa para el derecho mercantil no es el propio de su contenido, sino el de concepto previc
la referencia, que sirve como dato calificador de su titular (el empresario) y de su actividad externa (el trafic
empresarial). Estos si integran el contenido propio del derecho mercantil.

Sobre esta base puede estructurarse un concepto de derecho mercantil y una ordenacion sistematica de st
contenido.

La exposicion didactica del derecho mercantil a que parte, pues, del caracter de sus normas y de sus fuent
produccion.

La empresa constituye el concepto previo y ordenado del contenido de derecho mercantil, calificador que st
titular y de su actividad externa.

En cuanto al empresario, el estudio debe comprender sus clases, sus auxiliares y su estatuto, asi como los
derechos de propiedad industrial e intelectual.

En cuanto a la actividad externa de la empresa, la exposicion sistematica se articula en los instrumentos y
cauces juridicos a través de los cuales se realizan, fundamentalmente, los valores y los contratos y
obligaciones.



Finalmente, su caracter propio de situaciones de crisis aconseja llevar al final del tratamiento el estudio del
derecho concursal mercantil.

Esta ordenacién sistematica permite incluir en los respectivos apartados las especialidades propias del der
mercantil de la de la navegacién, sin necesidad de un tratamiento separado y sin perjuicio de la cuestion
conceptual planteada en torno a la autonomia de éste.

4. El derecho mercantil internacional.

La tendencia a la uniformidad ha sido una nota caracteristica del derecho mercantil. Es l6gico que un derec
llamado a regular relaciones que traspasa las fronteras politicas tienda a la homogeneidad. Pero esta tende
no siempre ha acusado la misma intensidad. Muy marcada en su origen se debilité a partir de la aparicién ¢
los Estados nacionales y de refuerzos de la ley como fuente prioritaria del derecho, que desemboc6é en las
diferencias entre los diversos ordenamientos juridicos nacionales.

Esa diversidad plantea graves problemas del trafico mercantil internacional. Estos problemas no se resuelv
satisfactoriamente a través de las llamadas "normas de conflicto", con las que cada ordenamiento nacional
sefala cudl es el derecho aplicable a una concreta relacion juridica internacional. Las diferencias entre
"normas de conflicto" acusan también el problema que pretenden remediar.

Se exigen la superacion de las diferencias nacionales. A esta exigencia se responde con diversas solucione

12 La unificacion de las normas de conflicto. Este método, aplicado fundamentalmente por la conferencia de
La Haya, se limita a establecer criterios uniformes en la remisién al derecho nacional aplicable.

22 La "nueva lex mercatoria". Se conoce con este nombre un conjunto de reglas, de formacién autbnoma,
creadas por los propios sectores interesados en el trafico mercantil internacional, que tiende a superar las
diferencias entre derechos nacionales y a dar solucién uniforme a los conflictos juridicos que surgen en est
tréfico.

Pero la llamada "lex vejatoria” no es de ley se trata, generalmente, de reglas de origen convencional, que
basan su fuerza de obligar a la autonomia de la voluntad de las partes.

3?2 Los tratados y convenios internacionales. La solucién al problema se busca por la via de actos estatales
soberanos.

En la preparacion de los proyectos para estos instrumentos internacionales de unificacion del derecho
mercantil trabajan varios organismos especializados, como el instituto internacional para la unificacion del
derecho privado (UNIDROIT), el comité maritimo internacional (CMI) y la comisién de las naciones unidas
para el derecho mercantil internacional (UNCITRAL o CNUDMI). Esta ultima, tiene como mision fomentar
la armonizacién y unificacion progresiva del derecho mercantil.

423 La integracion de Estados en areas supranacionales. La superacién de los nacionalismos través de
instancias comunitarias o unitarias produce la consecuencia de la unificacién o armonizacién de los derech
internos de los Estados miembros.

La tendencia unitaria tiene, también en estos casos, origen en tratados internacionales, pero su desarrollo
consecuencias alcanzan mayor profundidad que en los anteriores. La incorporacion a los derechos naciona
de los Estados miembros de normas emanadas de fuentes supranacionales, de aplicacién directa, produce
efecto unificador que excede del obtenido a través de los puros instrumentos juridicos internacionales. Otra
cosa es la mera armonizacién conseguida en virtud de tratados internacionales o de adaptacién de las norr
internas a las reglas establecidas por las instancias supranacionales en que; pero la unificaciéon a que da or



y la integracion en estas constituye actualmente el mas avanzado estadio evolutivo del derecho mercantil,
superado de las diferencias entre ordenamientos y de los tradicionales mecanismos del derecho internaciot

Es el caso de la comunidad Europea.
5. El derecho mercantil y la comunidad econémica Europea.

La adhesién de Espafia a las comunidades europeas (CEE, CECA y CEEA) ha supuesto importantes
consecuencias para el derecho mercantil. Los "fundamentos de la comunidad", basados en la libre circulaci
de mercancias, de personas, de servicios y de capitales, asi como las normas sobre la competencia aplical
las empresas, suponen la creacién de un mercado "comudn”, que el acta Unica, de 1986, orient6 hacia un
"mercado interior”, o el espacio sin fronteras, con establecimiento pleno al 31 de diciembre de 1992. el trate
de Maastricht, de 7 de febrero de 1992, culmina la uniébn econémica y monetaria y abre una nueva etapa er
proceso creador de una unién europea.

Desde su origen, el &mbito comunitario europeo reclama un nuevo derecho, que el articulo 100 del tratado
contempla con una "aproximacion" de los derechos nacionales de los Estados miembros. Asi, se ha ido
formando el llamado "acervo comunitario”, constituido por normas juridicas emanadas de las fuentes propic
de la comunidad. Algunas de ellas, constitutivas de la normativa a "primarias”, se integran en los derechos
nacionales y son directamente aplicables en los Estados miembros; otras, de normativa "secundaria”, impo
la obligacion de los Estados miembros de adaptar su legislacion a las reglas comunitarias.

La ley 47/1985, de 27 de diciembre, delegé en el gobierno las facultades necesarias para la aplicacion en
Espafia del derecho comunitario, que comprenden tanto en las de adecuar a éste las materias reguladas p
como las de promulgar las normas legales exigidas por el desarrollo de las hormas comunitarias.

En uso de esta delegacion, el gobierno ha dictado diversos reales decretos legislativos. Pero las mas
importantes modificaciones en materia de derecho mercantil se han introducido por ley ordinaria. Asi, la ley
19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptacion de la legislacion mercantil a las directivas de la CE|
en materia de sociedades, por la que se modifican determinados articulos de cédigo de comercio, se derog
otros se da nueva redaccion a la LSA y a varios articulos de la entonces vigente ley de sociedades de
responsabilidad limitada de 17 de julio de 1953, entre otras disposiciones.

La disposicion final de la ley 19/1989 autoriz6 al gobierno para elaborar y aprobar, mediante decreto
legislativo, un texto refundido que de la LSA.

Posteriormente, se han producido en nuestro derecho cambios legislativos para su adaptacion a directivas
comunitarias tan importantes como los introducidos en materia de seguros; en materia de contratos celebra
fuera de establecimientos mercantiles; en la regulacién del contrato de agencia; y en la disciplina del crédit
consumo por la ley (sobre sociedad unipersonal, sobre cuentas anuales y consolidadas, sobre autocartera
indirecta, en materia de condiciones generales de la contratacion); en materia de mercados de valores.

En definitiva, el tratado de adhesion a las comunidades europeas obliga al estado espafiol al reconocimient
de un derecho, emanado de fuentes supranacionales, que se sitlla por encima de la soberania del parlame
gue o bien resulta de aplicacion directa en Espafa, o impone la promulgaciéon de normas nuevas o
modificadoras de otras preexistentes para su adaptacion a las reglas comunitarias.

Este proceso representa una nueva fase en la evolucion histérica de nuestro derecho: si, como hemos vistc
nota de la uniformidad se debilitd con el reforzamiento de la soberania de los Estados nacionales, actualme
se fortalece con una cesion de la soberania de los Estados miembros a favor de las instancias comunitarias

La CE prevé (articulo 93) La autorizacion, mediante ley organica, de tratados "por los que se atribuya una



organizacion o institucidn internacional el ejercicio de competencias derivadas de la constitucion" y
encomienda a "las cortes generales o al gobierno, segun los casos, la garantia del cumplimiento de estos
tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos internacionales o supranacionales titulares de |
cesion". Este ha sido el camino seguido para la adhesion de Espafa a las comunidades europeas: una ces
competencias soberanas en el ejercicio de la potestad legislativa del estado. El resultado de la integracion
una mayor uniformidad entre los derechos de los Estados miembros, superadora de las diferencias nacione

Fin tema 1.

TEMA 2

FUENTES DEL DERECHO MERCANTIL

6. Las fuentes del Derecho mercantil.

A) Introduccién. Significacion de las fuentes del derecho mercantil.

El articulo 2 del cédigo de comercio dispone que "los actos de comercio [...] se regiran por las disposicione:
contenidas en el;, por los usos del comercio observados generalmente en cada plaza y a falta de ambas re
por las del Derecho coman”. En una primera aproximacion puede pensarse que este precepto establece las
fuentes formales del derecho mercantil. Sin embargo, el articulo 2 del cddigo de comercio no contiene una
relacion de fuentes propias del derecho mercantil y diversas de las del derecho comun.

Las fuentes formales y su ordenacion jerarquica se determina en el articulo 1 del codigo civil con caracter
general para todas las ramas del derecho: "Las Fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la
costumbre y los principios generales del derecho”.

El articulo 2 del cédigo de comercio no puede interpretarse, en consecuencia, como continente de una doc
propia de fuentes, sino como una norma dirigida a ratificar la primacia de aplicacién del derecho especial
sobre la materia que le es propia. El derecho mercantil, como derecho especial de la materia mercantil, es
aplicacion prioritaria en esa materia. El derecho civil, como derecho comun, se aplicara a la materia mercar
en defecto de disposiciones especiales para esa materia.

De acuerdo con lo expuesto, el articulo 2 del cédigo de comercio dispone lo siguiente:

a) El derecho mercantil es el derecho especial de la materia mercantil y como tal su aplicacion precede, cor
relacién a esa materia, al derecho civil o comun.

b) El derecho civil o comin no es fuente del derecho mercantil, sino un conjunto normativo general que se
aplica a la materia mercantil en caso de ausencia de normas especiales establecidas para esta materia.

¢) Tanto uno como otro se manifiestan a través de las fuentes formales establecidas con caracter general e
articulo 1 del cadigo civil: ley y costumbre.

d) Naturalmente, el contenido de esas fuentes es diferente segun el ordenamiento en el que actlan. La
diferencia es meramente de contenido: la primera fuente del derecho mercantil es la ley, y la fuente subsidi
la costumbre mercantil (o uso del comercio); en el derecho civil o comdn, la primera fuente es la ley civil y Iz
subsidiaria la costumbre civil

En consecuencia, las fuentes del derecho mercantil son la ley mercantil y los usos del comercio (o costumb
mercantil).



B) La aplicacién del derecho comun a la materia mercantil.

El derecho comun no es fuente del derecho mercantil, sino un derecho diverso, que tiene caracter de derec
supletorio o subsidiario respecto a la materia mercantil.

El derecho comun es derecho supletorio del derecho mercantil: en ausencia de normas especificas mercan
son de aplicacién las normas comunes o civiles.

En el articulo 2 del cédigo de comercio y la aplicacién a la materia mercantil de las normas de derecho comr
s6lo puede producirse en caso de inexistencia de norma especial mercantil (legal o consuetudinaria) establ

Esta precedencia absoluta del derecho mercantil escrito y consuetudinario sobre el derecho comuin parece
tener excepciones.

Sin embargo, ha de advertirse que el articulo 50 del c6digo de comercio, a cuyo tenor "los contratos
mercantiles, en todo lo relativo a sus requisitos, modificaciones, excepciones, interpretacion y extincion y a
capacidad de los contratantes, se regira en todo lo que no se halle expresamente establecido en el cédigo
leyes especiales, por las reglas generales del derecho comudn”, establece una excepcion a lo dispuesto en
articulo 2 del cédigo de comercio en cuanto supone, en defecto de ley mercantil, la aplicacién prioritaria del
derecho comun sobre el derecho mercantil consuetudinario; no se incluye el contenido de los contratos.

Por ultimo, de indicarse que la expresiéon "derecho comun" hace referencia al derecho general por razén de
materia, y no al derecho general por raz6n del territorio, porque solo en su primera acepcién se contrapone
derecho especial, ya que su contrario seria el derecho territorial, aplicable no en todo el territorio del estadc
sino solo en ciertas zonas.

En consecuencia, el derecho comuin ha de entenderse como sinénimo del derecho civil. Las consecuencias
practicas de la construccion adoptada son importantes: el cédigo civil esel representante paradigmatico del
derecho civil de aplicacion general en todo el territorio del estado, pero, a su lado, integran también el dere
civil de los derechos forales, que son derecho civil particular por razén de su ambito territorial de aplicacién

7. Las leyes mercantiles.

Como se ha sefialado, la primera fuente del derecho mercantil es la ley mercantil. Cuando el articulo 2 del
cédigo de comercio establece que la materia mercantil se regira "por las disposiciones contenidas en él", nc
puede referirse exclusivamente al cédigo de comercio, sino a cualquier ley especificamente aplicable a la
materia mercantil. La normativa mercantil codificada (c4digo de comercio) es la ley mas importante de
nuestro derecho mercantil, pero no la Unica y tampoco la mas representativa de sus nuevas tendencias. La
comprende toda norma estatal escrita, cualquiera que sea su rango jerarquico, asi que la ley mercantil enci
toda norma estatal escrita, codificada o no, dirigida a normar materia mercantil. En consecuencia, bajo la
expresion de ley mercantil se incluyen disposiciones legales y disposiciones administrativas de caracter
general.

A) El cédigo de comercio.

El cédigo de comercio vigente fue aprobado por Real decreto de 22 de agosto de 1885 y entr6 en vigor el 1
enero de 1886, sustituyendo al primer cédigo de comercio espafiol (de 1829, llamado de Sainz de Andino).
Concebido como mecanismo para completar y actualizar el anterior codigo, su proceso de elaboracion fue

lento y complejo.

El cédigo de comercio contiene 955 articulos distribuidos en cuatro libros.



En relacién con su antecedente ofrece similar estructura y un contenido mas rico; asi colma las lagunas del
cbdigo de comercio anterior e integra muchas de las leyes especiales que se habian promulgado tras éste.
pesar de ello, el cédigo de comercio de 1885 supone un menor progreso gue el que significd, en su momen
el anterior de 1829, y frente a las positivas valoraciones, nacionales y extranjeras, que este recibid, aquél h
sido objeto de duras consideraciones criticas.

El cédigo de comercio nacié ya viejo y atrasado, con una evidente incapacidad para satisfacer las necesida
de su época, con lagunas importantes y desconocimiento de las realidades empresariales y técnicas inclus
su época. Por otra parte, desde un punto de vista técnico, el cddigo de comercio presenta una concepcion
excesivamente contractual lista y una sistematica simplista con instituciones fuera de lugar. En ultimo lugar
concibe el derecho mercantil como derecho de los actos de comercio, y sin definir ni relacionar esos actos,
con lo que refleja una concepcidn cuya aplicacién resulta dificil y complicada; al tiempo, el influjo del
liberalismo que le proporcionan el decreto de 1869 provoca reflejos indeseados en el caracter de algunas
disposiciones.

A todo esto hay que afiadir la profunda alteracién de las constancias técnicas, empresariales y sociales que
han producido en los momentos presentes, acompafiada arrastrada por la superacion del conjunto de ideas
gue se baso el cédigo de comercio en un complejo de valores diversos que se reflejan en la constitucion
espafiola y que dan lugar a un sistema econémico de economia social de mercado. El cédigo de comercio :
revela como un instrumento normativo no idéneo para satisfacer las necesidades actuales.

La indispensable cobertura de las lagunas e insuficiencias del cédigo de comercio, la imprescindible
actualizacién y apertura de la normativa mercantil a las nuevas realidades la insoslayable necesidad de
coordinacién y coherencia de esa normativa a los valores ideolégicos, politicos, econémicos y sociales, hoy
reconocidos, que reflejan la tendencia socializadora de un nuevo derecho, se ha venido realizando y se est
produciendo a través de la impresionante proliferacién de lo que se denominan leyes mercantiles especiale

B) Leyes mercantiles especiales.

Las leyes y disposiciones de rango inferior que se han promulgado materia mercantil son tan abundantes g
su relacién es imposible. Su nimero es, ademas, constantemente creciente. No obstante, puede ser Util su
clasificacion conforme al criterio de su relacion con el cédigo de comercio, que es el referente obligado:

1° Disposiciones que regulan materias contenidas en el cédigo de comercio desarrollando sus previsiones.

2° Disposiciones que modifican preceptos del codigo de comercio. En multiples ocasiones los articulos del
cédigo de comercio han sido objeto de reforma, de manera que su redaccién vigente no es la original.

3° Disposiciones que derogan preceptos del cédigo de comercio sustituyendo asi su regulacién sobre las
materias afectadas por leyes especiales, de manera que si antes se hallaba su regulacion en el cédigo de
comercio, ahora se encuentra fuera de él en leyes especiales.

4° Disposiciones sobre materias que el cddigo de comercio no regula. Ciertas instituciones fueron
desconocidas por el cédigo de comercio, o fueron remitidas por él a leyes que habrian de dictarse y estan
actualmente disciplinadas por leyes especiales.

Como puede comprobarse la copiosidad de estas leyes mercantiles supone que el c6digo de comercio pue
calificarse como la ley mercantil mas importante cada vez en menor grado, puesto que materias tan esenci
al trafico econémico no encuentran su normaciéon en él, sino en leyes especiales al margen del mismo. En
efecto, esta legislacién especial, que, a su vez, se modifica y actualiza constantemente muestra un fenéme
consistente en un continuo vaciado de contenido del cddigo de comercio, que , asi, pierde fuerzay
protagonismo normativo en la materia mercantil, en beneficio de regulaciones contenidas en leyes separad



del mismo.
C) Disposiciones legales no estatales.

Se ha indicado que debe entenderse por ley toda norma estatal escrita, sin embargo debe ampliarse tal
concepcion. La ley debe ser concebida como la norma juridica positiva emanada de los 6rganos con potest
para dictarla. El fundamento de esta necesaria ampliacién se halla en la contemplacién de la realidad
juridico—politica y econdmica actual, que, en lo que ahora interesa, puede definirse en una triple dimension:

1. En el interior del Estado, la estructuracidon constitucional de éste como un Estado de las Autonomias,
supone el reconocimiento de la potestad normativa a entes autbnomos diversos del estado y situados en st
interior.

El llamado estado de las autonomias, disefiado por la CE, supone en la consagracion de una a organizacio
territorio nacional en cuya virtud se reconoce el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones q
integran Espafia, para lo cual permite la constitucién de esas regiones y nacionalidades en comunidades
auténomas. Las comunidades autbnomas gozan de capacidad normativa (autonomia), admitiéndose, pues,
pluralidad de ordenamientos, lo que hace necesario el establecimiento de un sistema de distribucién
competencial entre el estado y las comunidades auténomas que ordene la coexistencia de potestades
legislativas en el interior del territorio nacional.

El sistema de distribucion de competencias se recoge en los articulos 149 y 150 CE. Entre la legislacién
estatal y la autonémica no existe una relacién jerarquica una cuestion competencial.

El articulo 149.1.6° CE establece que la legislacién mercantil es competencia exclusiva del estado. Sin
embargo, la propia CE establece competencias de las comunidades autbnomas sobre materias que han idc
tradicionalmente consideradas como parcelas integrantes del derecho mercantil y, al tiempo, prescribe que
competencias no atribuidas expresamente al estado pueden ser asumidas por las comunidades auténomas
sus estatutos de autonomia (articulos 149.3).

Dicha aporia puede salvarse si se entiende, como defiende muy mayoritariamente la doctrina, que correspc
exclusivamente al estado la legislacion mercantil en cuanto derecho privado de la materia mercantil; el
creciente campo de la intervencion puablica en la actividad econémica da lugar a una extensa normativa de
derecho publico econémico, cuya produccion sobre las materias sefialadas es la que puede corresponder €
grado establecido, a las comunidades auténomas.

2. En el exterior del estado es facilmente constatable cédmo las actividades econdémicas y las relaciones
sociales han superado las fronteras. La pretension de sujetar el trafico econémico internacional al derecho
nacional provoca una inseguridad juridica incompatible con el propio trafico que, por tanto, reclama normas
propias de caracter internacional.

Para cubrir esta exigencia se convienen regulaciones uniformes contenidas en recomendaciones de
armonizacion de los derechos internos dictadas por organismos y conferencias internacionales, y, sobre toc
en tratados internacionales. Esta legislacion internacional presenta adn insuficiencias y lagunas muy extens
pero ofrece ya resultado en numerosas materias.

Debe advertirse que estas disposiciones son aplicables en Espafia y forman parte del ordenamiento internc
vez ratificadas y publicadas, sin perder por ello su naturaleza internacional, de forma que sélo pueden ser
derogadas, modificadas o suspendidas conforme a las normas generales del derecho internacional (articulc
1,5 CCy 96,2 CE), por lo que, teniendo categoria de ley interna, ostentan cierta preeminencia sobre ésta.

3. Por ultimo, la integracion de diversos Estados en comunidades supranacionales de ambito regional supo
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la creacion de espacios supranacionales de actividad a cuyo servicio se establece una estructura organica
mismo cardacter y la producciéon de normas supraestatales.

La comunidad de este tipo mas desarrollada es la Europea. Las comunidades europeas (CECA; CEE y
CEEA), a las que pertenece Espafia por tratados de adhesion 12 de junio de 1985, se han construido sobre
cesion de competencias soberanas de los Estados miembros a las comunidades y se han dotado de una
estructura institucional a érganos provistos de potestades normativas sobre estas competencias. Esto ha
permitido ir erigiendo un derecho propiamente comunitario (supranacional) para cuya aplicacion e
interpretacion se estatuye un érgano judicial propio, el tribunal de justicia de las comunidades. La existencic
de un derecho comunitario europeo es exigencia ineludible del mercado Unico europeo o mercado comun.

Dicho Derecho comunitario goza, por razén de la transferencia de competencias de estado, de primacia so
el derecho interno de los Estados miembros, y se manifiesta por medio de fuentes instrumentales (formales
propias. El lamado derecho comunitario primario se integra por los tres tratados constitutivos y por los
tratados y actos modificativos, entre los que deben destacarse: los de contenido institucional, presupuestar
financiero y electoral; las diferentes actas de adhesion; y el acta Unica Europea, los llamados acuerdos de
Maastricht y el tratado de Amsterdam. Este derecho primario constituye el nicleo fundamental del derecho
comunitario, ostenta, en su seno, el mayor rango, y es directamente aplicable en los Estados miembros en
cuanto derecho convencional, teniendo preeminencia sobre otros tratados que pueda celebrar un estado
miembro con terceros. El derecho comunitario derivado, no es ya de derecho convencional, sino un derech
legislado emanado de actos unilaterales de las instituciones comunitarias en aplicacién del derecho primari
De entre las fuentes formales oficiales de este derecho derivado deben destacarse el reglamento y la direct
porque solo ellos alinan alcance general y caracter vinculante y obligatorio. El reglamento, aunque entre las
fuentes del derecho comunitario no hay relacion de jerarquia, es la principal fuente de este ordenamiento,
contiene disposiciones de caracter y alcance general, es obligatorio en todos sus elementos y es directame
aplicable en cada estado miembro. La directiva, en cuanto instrumento legislativo de dos etapas, tiene dobl
alcance, en consecuencia, alcance general; que la directiva obliga en cuanto al resultado a sus destinatario
son los Estados miembros, dejandoles libertad en cuanto a la forma y los medios para obtenerlo. En
consecuencia, no tiene, en principio, aplicabilidad directa; a pesar de ello, conforme a reiterada jurispruden
del tribunal de justicia de las comunidades, las directivas son directamente aplicables si cumplen una serie
condiciones. La directiva es el instrumento preferente para conseguir la coordinacién, armonizaciéon y
aproximacion de las legislaciones nacionales.

Cuando un Estado se incorpora a las comunidades, no s6lo contrae el compromiso de cumplir el derecho
comunitario primario y de dar cumplimiento al derecho derivado que genere la comunidad desde su adhesic
sino también, especialmente, la obligacion de incorporar a su ordenamiento el llamado acervo comunitario:
esto es, el conjunto de disposiciones de derecho comunitario derivado ya existente.

8. Los usos del comercio.
A) Concepto e importancia.

La segunda fuente del derecho mercantil es el uso del comercio. El uso del comercio significa reiteracion
efectiva de conductas en el trafico mercantil, es decir, la observancia repetida, uniforme y constante de cier
practicas de reglas por los comerciantes en sus negocios.

El derecho mercantil tiene origen consuetudinario. La importancia histérica de esta fuente que esta, por tan
fuera de duda. La progresiva estatalizaciéon y legalizacion del derecho mercantil, sin embargo, ha relegado
uso a su actual caracter de fuente subsidiaria, debiéndose reconocer la primacia de la ley. A pesar de ello,
uso del comercio sigue teniendo un papel destacado en la regulacion de la materia mercantil dado el caract
dindmico y ésta. De esa importancia da cuenta que la "Recopilacién de usos" publicada en 1964. En el trafi
internacional los usos ofrecen mayor presencia, debido al insuficiente derecho legislado, de forma que los
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propios agentes profesionales de este trafico han establecido reglas autbnomas. Las "reglas y usos uniform
relativos a los créditos documentarios", las "reglas internacionales para la interpretacion de los términos
comerciales", INCOTERMS, las "reglas uniformes sobre garantias a demanda”, todas ellas adoptadas por |
camara internacional de comercio, aungue no son propiamente usos del comercio, sino clausulas de los
contratos que solo obligan a las partes si son aceptadas, constituyen un buen ejemplo del vigor del derechc
auténomo del comercio internacional, en cuanto representan un derecho preconsuetudinario que recoge la
redaccion sumaria de los modos contractuales internacionales.

B) Formacién y clases de los usos del comercio.

Algunos usos del comercio se sitdan fura de la esfera negocial. Sin embargo, la mayoria se ubica en el trafi
negocial y tiene origen contractual. Estos usos nacen en la vida del trafico en un proceso formativo en el qu
pueden identificarse tres fases sucesivas: !9 ciertas clausulas se incluyen en los contratos de modo reiterac
con el tiempo se estandarizan (clausulas de estilo); 2) a fuerza de repetirse llega a estimarse que no es
necesaria su inclusion expresa en el contrato, porque se presume que es voluntad de las partes observarla
guedando asi sobreentendida; 3) el contenido de estas clausulas se separa de la coluntad de las partes y s
aplica al contrato, salvo pacto expreso en contrario, incluso augnue las partes la desconocieran. Debe
advertirse que este proceso no culmina necesariamente: las clausulas de estilo no siempre llegan a
sobreentenderse y, aun en este caso, no se destacan forzosamente de la voluntad de las partes.

Los usos pueden clasificarse en atencion al ambito territorial de aplicaciéon (locales, regionales, nacionales,
internacionales), o en raz6n del ambito profesional en que actidan (comunes o generales del comercio y
especiales de una determinada actividad: bancarios, etc.), pero la clasificaciébn mas importante de los usos
la que distingue entre usos interpretativos y usos normativos, Los interpretativos corresponden a la segund
fase de su proceso de formacion, los normativos aparecen en la tercera fase.

El uso interpretativo depende de la voluntad de las partes, en cuanto facilita la interpretacién de esa volunte
en un contrato, bien descubriéndola, bien interpretando su expresa declaracion.

El uso normativo, en cambio, es independiente de la voluntad de las partes, en cuanto representa la
objetivacion del uso interpretativo, se impone a éstas constituyendo una norma del Derecho objetivo; es la
costumbre en sentido juridico, es decir, Derecho consuetudinario.

C) Valor normativo de los usos del comercio.

- El uso normativo es fuente subsidiaria de primer grado del Derecho mercantil. La exposicidon de motivos c
CCom afirma, de modo tajante, lo contrario, pero, pese a ello, el articulo 2 CCom invoca a los usos como
fuente del Derecho mercantil.

Los usos juridicos que no sean meramente interpretativos de una declaracion de voluntad tendran la
consideracion de costumbre. En consecuencia, los usos normativos son fuente del Derecho mercantil. Corr
tal son aplicables en defecto de ley mercantil. Tal aplicacion procese, segun lo establecido en el articulo 2
CCom, si los usos normativos son de comercio y observados generalmente en cada plaza.

Los usos del comercio normativos preceden en la prelacion de fuentes del Derecho mercantil a las fuentes
Derecho comun (debiendo recordarse la excepcion contenida en el articulo 50 CCom que antepone la
aplicacion del Derecho comun a los usos del comercio en relacién con las materias referentes a los contrat
mercantiles que expresamente menciona).

Como costumbre propia de la materia mercantil sélo se aplican en defecto de ley propia de la materia

mercantil. Los usos contra legem, por tanto, carecen de eficacia. Esta afirmacion no resulta desvirtuada por
hecho de que pueda aplicarse el uso contra legem frente a una ley dispositiva si asi lo dispone la voluntad
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las partes, porque es claro que ello deriva de la eficacia que, frente a la ley dispositiva, tiene la voluntad
privada.

— Ademas de esa funcion integradora de las lagunas del sistema legal mercantil, los usos normativos del
comercio pueden cumplir otros dos cometidos:

— Concretar el contenido de una norma legal abstracta que se remite al uso a ese efecto y fijar el contenido
un contrato supliendo el silencio legal y la ausencia de voluntad declarada de las partes, debiendo aclarars
gue, en este Ultimo caso, no interpreta la voluntad declarada, sino que sustituye la voluntad no declarada.

Todo ello no excluye la presencia de los usos interpretativos, son el valor y funciones que le son propios.
D) Prueba de los usos del comercio.

El uso del comercio, junto a la ventaja de adaptarse mejor que la ley a las necesidades del tréafico, al nacer
propio trafico, presenta el inconveniente de la falta de fijeza que deriva de su propia naturaleza y de su
variedad y caracter local, sin olvidar la frecuente dificultad de determinar el estadio evolutivo en que se hall;
cierta clausula de discernir, en definitiva, si se tratara de uso interpretativo o de uso normativo. Por ello el
articulo 1.3 CCom exige pasa su aplicacién que sea probado. Esta prescripcion rige incluso para los usos
normativos a pesar de tratarse de normas de Derecho subjetivo.

9. La contratacion en masa Yy las pretendidas nuevas fuentes del derecho mercantil.

La masificacion del mercado y del consumo provoca que los mismos contratos se realicen en un alto nime
Al objeto de conseguir una mayor racionalidad en la organizacion de las actividades empresariales y la
indispensable economia de tiempo y medios materiales y personales, los empresarios redactan unos
contratos—tipo, modelos o formularios a los que sus clientes se adhieren. La contratacién en serie da lugar
contratos de adhesién basados en la existencia de unas condiciones generales de esos contratos, Se entie
por condiciones generales de los contratos el conjunto de clausulas, condiciones o estipulaciones de caract
general redactadas previa y unilateralmente por una o varias empresas asociadas para aplicarlas a todos Ic
contratos que celebren. Se ha pretendido que estas condiciones generales constituyan una nueva fuente di
Derecho. Sin embargo, carecen de eficacia si el contrato en que se insertan no recibe el consentimiento de
ambas partes, y si la incorporacion al mismo de las condiciones generales no se acepta por el adherente, y
ese caso, so6lo a las partes afecta, por lo cual carecen de las caracteristicas de heteronomia y generalidad
han de reunir una norma juridica del Derecho objetivo. En consecuencia, ha de convenirse que constituyen
preceptos de naturaleza contractual y no una nueva fuente del Derecho objetivo.

Esta conclusion es valida incluso en el supuesto de que las condiciones generales sean sometidas a la
aprobacién de la Administracién publica, o sean reconocidas por el sistema legal, resultando recogidas por
disposiciones legales, de forma que, en virtud de su inoperatividad, se haga necesaria su inclusion en los
contratos de determinada clase. En el primer caso las condiciones no se transforman en actos normativos c
Administracién, porque una cosa es el acto aprobado y otra el acto de aprobacién. En el segundo no se hat
erigido en fuente del Derecho: han sido recogidas por normas legales, integran su contenido, pero la fuente
Derecho objetivo es la ley y no las condiciones generales de los contratos.

Fin tema 2.

TEMA 3

"LA EMPRESA"

10. Significado de la empresa para el derecho mercantil.
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En las modernas economias de mercado, la empresa se configura como el sistema de organizacién del
ejercicio profesional de la actividad econdmica en el mercado.

Es misién del Derecho prestar a la Economia los instrumentos normativos y mecanismos técnico—juridicos
para regular ese sistema. Pero sucede que el Derecho no proporciona un cuadro de normas como estatuto
juridico unitario y sistematico regulador de sus diversos aspectos y elementos componentes; de los distinto
intereses, derechos y deberes en juego; y de las plurales funciones o poderes que son o pretenden ser
ejercitados por los diferentes grupos de interesados. De ahi la dificil comprensién y vertebracion unitaria de
empresa.

La empresa tiene, hoy, una significacion juridica como concepto normativo vertebrador y delimitador de la
concepcién y contenido del moderno y actual Derecho mercantil.

En efecto, superada ya la concepcién codificada del derecho mercantil de los actos de comercio, la empres
configura como el eje sistematico—conceptual de este derecho, concepcion que es el resultado de un proce
de observacion y ajuste a la mutante realidad econémica productiva.

Esto explica que el derecho mercantil tenga por contenido la regulacién juridica de importantes aspectos,
elementos, intereses y funciones de éste sistema de organizacion de la actividad econémica que llamamos
empresa: asi el empresario y su estatuto juridico; la actividad externa en el mercado, los bienes tipicamente
mercantiles; el conjunto patrimonial unitario y organizado, denominado establecimiento mercantil, y su tréfic
juridico. E incluso, habria que afadir la regulacion juridica de las formas de participacion de los trabajadore
en la empresa, a la que hoy estan requeridos los poderes publicos a mandato del articulo 129.2 CE sensibl
movimiento social y juridico de reforma de la empresa.

Empresario, cualidad conferida a quien ejercita una actividad econémica en forma de empresa, y un elemel
cualificador y delimitador del conjunto de relaciones, actos, bienes e intereses y funciones (materia mercan
sujetos a las normas de esta rama del derecho. Esta significacion juridica de la empresa se ha visto
recientemente realzada y dinamizada a impulso y exigencia de la constitucién econémica. la empresa , hoy
también una pieza institucional y un concepto normativo del sistema econdmico constitucional, fundado en
reconocimiento de la libertad de empresa (de los sujetos privados) y de iniciativa econémica publica en el
marco de la economia de mercado (articulos 38 y 128.2 CE). Se entiende, pues, que la empresa, como
institucion, ha de orientarse y sujetarse a los principios y directrices econémico—constitucional que
condicionan tanto el régimen de su actividad externa, como, incluso, el de su estructura y actividad interna.
Asi, la exigencia de productividad o economicidad de la empresa y su subordinacion a las exigencias de la
economia general y, en su caso, de la planificaciéon, como también el mandato a los poderes publicos de
promover eficazmente las diversas formas de participacion (de los trabajadores) en la empresa, son princip
y directrices normativas configuradoras de un especifico modelo juridico constitucional de empresa como
organizacién econdémica productiva y socio econGmicamente eficiente creada y dirigida por un sujeto juridic
(privado o publico) atribuido de libertad econdémica, con participacién de los trabajadores en su gestién o er
sus beneficios.

11. El concepto de empresa.

La falta de un concepto juridico positivo de empresa en el ordenamiento espafol y con la actitud pesimista
la doctrina ante la tarea de inducir un concepto juridico de empresa que sirva de univoco referente concept
normativo para regular, en cada disciplina o rama del derecho, aquellos aspectos y dimensiones de la empi
gue tienen encomendados. Por extrafio que parezca, esa realidad socioecondmica que es la empresa no e
conceptuada, y ni regulada unitaria y sistematicamente por el ordenamiento juridico

Tampoco en el derecho mercantil existe un concepto juridico de empresa univoco, por mas que ésta se
proponga como justificacién de su autonomia y especialidad normativa, y eje sistematico delimitador de su

14



materia regulada, e incluso ser la correlacione estrechamente con el empresario, concepto ordenador del
sistema y el derecho mercantil, y el mercado, espacio econémico y juridico donde el empresario y la empre
realizan sus funciones y alcanza sus fines.

Sucede que el derecho positivo descompone y escinde la unidad basica y esta a la hora de regular sus dist
dimensiones (subjetiva, patrimonial, funcional, institucional o publica, laboral), a aspectos organizativos y
situaciones juridicas relevantes, con la pérdida consiguiente de la unidad y comprensibilidad sisteméatica qu
debe presidir el ordenamiento juridico.

La doctrina juridica, sin embargo, ha estado empefiada en la elaboracién del concepto de empresay la
determinacion de su naturaleza juridica, con vistas a su sujecién a un régimen juridico unitario. Pero, como
juristas lo han intentado s6lo consideran su aspecto o dimensién patrimonial y se limitan a proponer el
encuadramiento de la empresa dentro de las categorias juridico patrimoniales reconocidas desde el pasadc
el derecho. Asi, se ha querido concebir la empresa como persona juridica, patrimonio auténomo, universali
de derechos y cosas, actividad, organizacion, bien inmaterial, etc. Todas estas propuestas doctrinales adols
de una parcial comprensién de la realidad institucional, econémica y juridica de la empresa, y ninguna, por
otra parte, ha sido reconocida expresada y absolutamente el por el legislador.

No extrafias, pues, que siendo la empresa, en su esencia natural, una realidad econémica, hayan vuelto a |
vista a la economia para asi en adoptar como juridico concepto econémico de empresa: organizacion de
factores productivos (capital y trabajo) para la produccion e intermediacién de bienes y servicios destinados
mercado.

Pero la esterilidad reguladora de ese concepto econémico de empresa y la falta de su reconocimiento legal
empefiado, de nuevo, a un sector doctrinal en la busqueda de un concepto juridico patrimonial propio de
empresa. Asi, partiendo de la escision del aspecto subjetivo y material (empresario) y objetivo o material
(patrimonio organizado), se distingue la empresa y el establecimiento mercantil (negocio o industria). La
empresa, se dice, es un modo de actividad, y establecimiento mercantil el instrumento al servicio de la
actividad.

También este intento de conceptuacién estrictamente juridica de la empresa, al fragmentar y renunciar a sL
unidad basica, solo consigue ofrecer una comprension parcial de la empresa. De ahi la persistente actitud
pesimista ante el intento de construccién de un concepto juridico unitario e integrador de la empresa, toda |
cual es la doctrina atomista: segln esta concepcidn de la empresa solo puede considerarse, atomisticamer
esto es, descompuesta en la diversidad de grupos de sus elementos simples y regulada con arreglo al régir
juridico que a cada uno de estos corresponda segun su naturaleza juridica particular. Frente a esta doctring
intenta salvar juridicamente no unidad basica de la empresa cuando es objeto del trafico juridico: reconézc:
gue, aun cuando falte un reconocimiento legal de su unidad juridica, los operadores econdmicos trafican co
ella considerandola, convenidamente, como unidad funcional. Se trata de una posicién doctrinal intermedia
gue camina hacia su efectiva juridificacién (estatuto juridico de la empresa), lo que ha de conducir a su
conceptuacion legal como nuevo objeto juridico unitario.

Este es el dificil reto del progresivo proceso de juridificacién de la empresa que aspira a un estatuto juridicc
propio para ésta, en el que, a nuestro juicio, se ha de: 1°, evitar toda escision de los aspectos subjetivos,
objetivos, prestacionales, e incluso la fragmentacién de la regulacion de los distintos grupos de intereses er
juego, funciones o poderes gue, en su funcionamiento, son o pretenden ser ejercitados; 2°, integrar y adect
la combinacion de todos sus aspectos y dimensiones al modelo juridico constitucional de empresa que ha ¢
inspirar el concepto amplio o politico y juridico de empresa; 3°, deducir de este concepto amplio o politico
juridico de empresa, su concepto juridico estricto tipificador de una nueva categoria patrimonial capaz de d
forma y clasificacion juridica a esa especifica modalidad de riquezas productivas del pais que es, cabalmer
la empresa, de un nuevo tipo de bien o valor patrimonial de explotaciéon econémica; 4°, delimitar y regular
juridicamente el establecimiento mercantil y como objeto patrimonial organizado el instrumento primordial d
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la actividad empresarial.

En suma, desde el punto de vista estrictamente juridico patrimonial, la empresa se habra de concebir, a nu
juicio, como una especifica modalidad de rigueza productiva, constitutiva de un bien o valor patrimonial de
explotacion, resultante de la materializacién de la iniciativa creadora del empresario, de la proyeccién
patrimonial de su labor organizadora de los distintos factores productivos, facultades, poderes y técnicas
juridicas, y de la actividad de produccion e intermediacion de bienes y servicios para el mercado a través dt
establecimiento mercantil. Este valor patrimonial de explotacion se sustenta en tres soportes fundamentale:
empresario (sujeto organizador), el establecimiento (objeto organizado) y la organizacién. La empresa, en
sentido juridico patrimonial, serda la resultante patrimonial o0 suma de conjuntos factoriales conexos a esos
soportes.

12. Transmisién de la empresa: la compraventa de empresa.
A) La transmisién de la empresa.

La empresa es, muy frecuentemente, objeto de trafico o transmision en los sistemas de economia de merc:
compraventa, arrendamiento, incluso transmisiones hereditarias 0 mortis causa de empresas.

Los problemas derivados de las carencias conceptuales de la empresa: 1) hay que determinar qué es lo qu
transmite; y 2) hay que determinar el régimen juridico aplicable a cada negocio transmisorio de la empresa.

Para resolver estos y otros posibles problemas juridicos sera preciso conjugar la atipicidad de tales negocic
la autonomia de la voluntad de las partes y la aplicacion de las normas civiles y mercantiles aprovechando
ellas lo que resulte exigible, razonable y oportuno, y desaplicando lo que no convenga, por la especificidad
objeto de la transmision a la finalidad de la operacién; circunstancias o situaciones que, excepto en casos
aislados y de forma parcial, no son contempladas por nuestros cddigos de Derecho privado.

Nuestro ordenamiento juridico sélo establece algunas normas aisladas tendentes a garantizar el mantenimi
de la unidad econdmica y juridica de la empresa y la continuidad de su administracién y funcionamiento.

B) La compraventa de empresa: delimitacién conceptual y régimen obligacional.

El negocio arquetipico de transmisién inter vivos de la empresa es la compraventa. No sélo por su
envergadura econémica y frecuencia, sino también, sobre todo, porque el tradicional esquema contractual
basico de la compraventa sirve de paradigma o modelo de referencia obligacional para el estudio y soluciér
de importantes problemas comunes a todos los actos de disposicion inter vivios de la empresa.

Sin embargo, nuestro derecho no regula este contrato. De ahi su atipicidad.
En el plano doctrinal este contrato es considerado como compraventa especial por razén de su objeto. Asi:

1° La configuracion del tipo negocial esta determinada basica y predominantemente por la especifidad prop
del objeto transmitido: la empresa. Si lo que se transmite no es mas que una serie de elementos patrimonia
inconexos y desorganizados, o incluso un conjunto patrimonial organizado en situacion estatica, estos es, s
funcionar o sin aptitud para iniciar inmediatamente la actividad, no habra compraventa de empresa.

2° El titulo juridico que liga al empresario con su empresa no se puede reducir de un modo absoluto y

simplista al que proviene de un derecho real de propiedad sobre la empresa. Obliga a hablar de titularidad
la empresa mas que de propiedad de la empresa para explicar la naturaleza o titulo de relacién del empres
con su empresa De aqui que por la compraventa de empresa se transmite el adquirente la titularidad de ca
uno de los elementos y relaciones facticas y juridicas que ligan al empresario transmitente con cada uno de
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elementos que forman el complejo objeto juridico empresarial.

3° La naturaleza especifica (mercantil) del objeto de venta (la empresa) constituye el elemento interpretativi
fundamental que hace afirmar mayoritariamente a la doctrina la naturaleza mercantil del contrato de
compraventa de empresa, en virtud de la analogia establecida en el articulo 2 CCom.

4° También la forma del contrato de compraventa de empresa viene determinada por la naturaleza especia
objeto vendido (la empresa). Se hace preciso reparar en aquella consideracién doctrinal qgue recomienda a
partes la formalizacion de este contrato en escritura publica, incluyendo en ésta el inventario de los elemen
que la forman.

5° La naturaleza especial y compleja de la empresa como objeto de transmisién impregna también el
contenido obligacional del contrato de compraventa. Se requerira, asi el establecimiento de un régimen
obligacional mas intenso y complicado para el vendedor, impuesto no sdlo por la dificultad de transmitir los
elementos inmateriales de la empresa sino también la entrega o cesion de la empresa se ha de articular toc
a través de una pluralidad de modos traditorios sujetos a diversos regimenes juridicos segun la naturaleza
propia de cada uno de los bienes que deban transmitirse. De esta forma:

a) La clasica obligacion, a cargo del vendedor (o cedente) de entrega de la cosa o bien objeto de transmisic
esté sujeta a las siguiente reglas especiales:

1° La determinacién de los elementos patrimoniales que deben ser entregados a | comprador tiene que
resolverse con la asistencia técnica de criterios de naturaleza econémica y juridica. En todo caso, el vendet
ha de entregar todos los elementos esenciales, materiales e inmateriales, de la empresa necesarios para q
adquirente pueda continuar con normalidad la actividad empresarial en las mismas condiciones juridicas y
niveles de productividad o rentabilidad que el empresario cedente.

2° Dado que, en nuestro Derecho, el contrato de compraventa no produce directamente efectos traditorios,
sino sélo obligacionales se hace preciso que al contrato o titulo de transmisién siga el modo o entrega efec
del objeto o bien vendido que tratAndose de una empresa, se descompone y pluraliza patrimonialmente en
trance traditorio, de manera que su entrega requerira una pluralidad de transmisiones particulares de sus
distintos elementos simples. Los bienes inmuebles se transmiten mediante otorgamiento de escritura public
su inscripcion en el Registro de la Propiedad. Los bienes muebles sélo requieren su entrega material o pue
a disposicién, o incluso la mera entrega simbdlica. Los llamados bienes inmateriales de propiedad industria
deben también transmitirse mediante documento fehaciente inscrito en la Oficina Espafiola de Patentes y
Marcas. El local de negocio que el empresario cedentes utilizara a titulo arrendaticio se transmite por cesio
del contrato de arrendamiento o por subarriendo de la finca sin necesidad de contar con el consentimiento (
arrendador, pero debiendo notificarsele de forma fehaciente dicha transmision en el plazo de un mes desde
concertacion.

La cesion de créditos incorporados a titulos valores se ha de ajustar a las normas de circulacion propias de
cada clase de titulo. Para la cesién de los créditos no incorporados a titulos valores basta, ademas del pact
transmisorio, la mera notificacion al deudor de dicha cesion. La transmision de los valores representados pe
medio de anotaciones en cuenta tendra lugar por transferencia contable.

Los contratos en curso estipulados entre el empresario cedente y los terceros imprescindibles para la activi
de la empresa o0 adyuvantes de ésta, se transmiten bien de modo convencional con el doble acuerdo, uno ¢
el cedente y adquirente, y otro entre éste y el tercero al tratarse de una subrogacién contractual, e incluso c
el simple acuerdo entre el transmitente y adquirente de la empresa, sin necesidad del consentimiento del
tercero; o bien de modo automatico cuando asi lo imponga la disciplina legal del contrato en cuestién o el
propio clausulado de aquél.
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Las relaciones de hecho ya sea con personas o con el conocimiento y funcionamiento de los procedimiento
técnicos o los sistemas o estructuras de la organizacion comercial de la empresa requieren para su transmi
la imposicién al vendedor o cedente de una serie de obligaciones de hacer y no hacer.

Respecto a los libros de contabilidad se entiende gque el transmitente, si bien los ha de conservar (a titulo d
depdsito) durante seis afios desde el Ultimo asiento, debe ponerlos a disposicién n del adquirente al que le
asiste un derecho de exhibicién fundado en la buena fe. Es posible, sin embargo, que las partes alcancen c
acuerdos que permitan al adquirente acceder de modo mas agil a la contabilidad de la empresa trasmitida.

Respecto a la transmision de las deudas de la empresa contraidas por el empresario cedente de la empres
solucion: 1° las partes del contrato de transmision de empresa pueden, al amparo de la libertad contractual,
pactar la cesién de las deudas de la empresa, aunque, en principio, sélo las de naturaleza contractual y no
extracontractuales; 2° este pacto ha de ser expreso; 3° en cualquier caso, el pacto de cesion de deudas
Unicamente produce efectos inter partes.

Soélo se establecen normas legales en relacidn a las deudas laborales y fiscales. De las primeras respondel
solidariamente tanto el cedente como el adquirente de la empresa; de las segundas el adquirente responde
subsidiariamente con los bienes de la empresa en caso de escision parcial de la sociedad, el pacto de
imputacion a la sociedad beneficiaria o adjudicataria de la empresa o0 empresas de las deudas contraidas p
la organizacién o el funcionamiento de dicha empresa o empresas traspasadas; en cuanto al reparto de los
elementos de pasivo de la sociedad que al escindirse se extingue, se establece con caracter supletorio la
responsabilidad solidaria de todas las sociedades beneficiarias. Se prevé asimismo la posibilidad de acuerc
sociales de cesidn global del activo y del pasivo de sociedades andnimas y de responsabilidad limitada.

b) La entrega efectiva de la empresa como valor patrimonial de explotacién u organizacion econémica
productiva en la que se integran elementos y relaciones inmateriales de dificil o imposible dominacion
juridica, justifica la imposicion al vendedor o cedente de una conducta particularmente intensiva, activa o
pasiva, que se materializa contractualmente en el establecimiento de una doble obligacién, de hacer y de n
hacer.

1° La obligacién de hacer consiste, basicamente, en la comunicacién al adquirente de los conocimientos
necesarios e informaciones precisas sobre los procedimientos técnicos de produccién y los sistemas,
estructuras y relaciones que configuran la organizacion comercial de la empresa de modo que éste quede
colocado en situacion de poder proceder a una adecuada explotacion de la empresa. Esta obligacion de
informacién se traduce, incluso, en la obligacién de asistencia técnica.

2° La obligacién de no hacer se concreta en la abstencion o prohibicion de competencia a que queda sujetc
vendedor o cedente de la empresa. Ante el silencio legal en esta materia, la doctrina encuentra suficiente
fundamento legal a esta obligacion en el principio de buena fe contractual y concurrencial. Esta obligacion
so6lo es temporal , hasta tanto se consolide razonablemente la actividad empresarial del adquirente, en todc
caso, a falta de acuerdo entre las partes debera ser juez quien determine los limites materiales, temporales
espaciales de esta obligacion. Su cumplimiento dara lugar a la correspondiente indemnizacion por pérdida
la clientela y expectativas de beneficios.

3° Finalmente, el vendedor de la empresa esta también obligado al saneamiento de la misma, si bien la Uni
norma que ofrece un desarrollo relativamente especifico a esta obligacion en caso de venta o transmision ¢
empresa soélo prevé una responsabilidad por vicio o evicciéon del todo o de la mayor parte, pero no de aquel
singulares elementos esenciales para la normal explotacion de la empresa o de importancia por su valor
patrimonial.

13. El arrendamiento de la empresa.
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A) Consideraciones generales: régimen aplicable.

Este contrato carece también de regulaciéon legal en nuestro Derecho, por lo que se regira por lo pactado el
las partes y, en su defecto, por la legislacion arrendaticia ordinaria (CC). La legislacién arrendaticia especia
(LAU de 24 de noviembre de 1994) no es supletoriamente aplicable al arrendamiento de empresa porque n
se dan los supuestos de aplicacion de la LAU. La aplicacion supletoria de la legislacién civil ordinaria en
materia de arrendamiento de cosas, al no contemplar la figura del arrendamiento de cosas productivas, lejc
resolver los problemas del arrendamiento de empresa, plantea otros nuevos de orden dogmatico.

Pero a la insuficiencia e inadecuacion de las normas arrendaticias civiles para regular el arrendamiento de
empresa hay que afadir otras dificultades derivadas de la atomizacion de la empresa en la vida del tréfico.
sucede con la disgregacion juridica de un elemento frecuentemente tan esencial para la empresa arrendad
como es su sede fisica o local urbano utilizado, hasta entonces, por el arrendador de la empresa a titulo de
arrendamiento de local de negocio; en este caso, el local de negocio arrendado se disgrega del resto de la
empresa arrendada y se sujeta a una disciplina particular contenida en la LAU, que puede interferir, de moc
negativo, en la unidad e, incluso, economicidad o productividad y, por ello, en la continuidad de la empresa
(arrendada o no). Hasta tanto no se establezca la unidad juridica de la empresa y se tipifique y regule
legalmente el arrendamiento de empresa, el régimen legal de los locales de negocio arrendados o integrad
en la empresa arrendada interferira en la relacién arrendaticia que tiene por objeto la empresa, al conceder
tercero, propietario y arrendador del local de negocio, la posibilidad de recuperar, al término convenido en ¢
contrato, la posesion de su local y gozar de una nueva oportunidad especulativa. Tal interferencia normativ:
genera un evidente peligro de disgregacion econémica y juridica de la empresa y, consiguientemente de cri
interrupcion e incluso desaparicion de ésta.

No obstante, la Ley 19/1989, de Reforma parcial y adaptacion de la legislacién mercantil a las Directivas de
CEE en materia de sociedades, con el objeto de preserva la normal continuidad de la posicién arrendaticia
locales de negocio ostentada por las sociedades mercantiles en situacién de transformacién , fusién o escis
establece que estos incidentes societarios no reputaran causado el traspaso, aunque daran derecho al
arrendador a elevar la renta.

B) Delimitacién conceptual: arrendamientos de empresa y arrendamiento de local de negocio.

El arrendamiento de empresa es aquel negocio juridico en virtud del cual se cede la explotacién de una
empresa a persona distinta de su titular por precio y tiempo determinado. La distincién entre arrendamiento
empresa y de local de negocio vino a establecerse con la Unica finalidad de excluir al primero de su régimel
juridico especialmente tuitivo para los arrendatarios de locales de negocio: principalmente a través del
reconocimiento de los derechos de prérroga forzosa y de traspaso que permitian a éstos apropiarse y
aprovecharse de la plusvalia comercial generada por su actividad empresarial y proyectada patrimonialmer
sobre el local arrendado. Tales derechos de los arrendatarios de locales de negocio (constitutivos de la llan
propiedad comercial) nunca se han reconocido a los arrendatarios de empresas, por cuento que éstos recik
no sé6lo un simple local sino una empresa.

Hoy la distincién de ambos tipos de contratos se justifica también por su diverso régimen juridico; pues aun
cuando ambos contratos se rigen, en principio, por lo pactado entre las partes, no aplicable a los
arrendamientos de empresa, concede todavia a los arrendatarios de locales de negocio una particular
proteccion. Pues bien, tal distincion se hace girar en torno al diferente objeto y finalidad de ambos contratos
asi, mientras en el contrato de arrendamiento de local de negocio es el simple goce o uso de una edificacié
para ejercitar en ella una actividad empresarial, en el contrato de arrendamiento de empresa el objeto y
finalidad del mismo es la continuacion de la explotacion de la empresa objeto de arrendamiento, como
compleja organizacién patrimonial.

14. Las garantias reales sobre la empresa.
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No existe en nuestro ordenamiento un derecho real de garantia sobre la empresa unitariamente considerac
debido a la falta de un general reconocimiento legislativo de la unidad juridica de la empresa.

El empresario podra ofrecer en garantia de sus deudas la constitucién de diversos derechos reales sobre Ic
elementos simples o singulares de la empresa.

Sin embargo, hay una figura singular de hipoteca mercantil (la hipoteca sobre el establecimiento mercantil)
gue, aun sin gravar total ni unitariamente la empresa, esta potencialmente dotada de una notable y flexible

capacidad abarcadora de los bienes de la empresa, segln la voluntad de las partes, al tiempo que satisface
exigencias generales de continuidad de las actividad empresarial. Por lo que se refiere a su contenido flexik
este derecho real de garantia se extiende necesariamente sobre el derecho de uso del local y sus instalacic
fijas o permanentes (objeto esencial), y, salvo pacto en contrario, sobre los derechos de propiedad industri
intelectual y el utillaje y maquinaria (objeto natural), pudiendo abarcar también, mediante pacto expreso, las
mercaderias y materias primas (objeto convencional). Por otro lado, la unidad funcional de la empresay la

continuidad de su actividad quedan preservadas al mantener al empresario deudor hipotecante en la poses
explotacion de ésta, a la que ademas, esta legalmente obligado.

Con todo, la hipoteca sobre el establecimiento mercantil esta llamada a sufrir una considerable pérdida de
sentido y devaluacion a consecuencia de la desaparicién, en la legislacion arrendaticia, de la prérroga forzc
de los arrendamientos de locales de negocio, toda vez que con esta medida se hace perder a este derecho
de garantia su mas genuino valor econémico materializado en el derecho de uso y explotacion del local de
negocios, derecho que, al menos cuando el deudor hipotecante sea mero arrendatario de local de negocio,
podréa subsistir forzosamente mas alla del término convenido para el contrato de arrendamiento del local de
negocios; si bien el arrendatario acreedor ejecutante de la hipoteca tiene, en ciertos casos, derecho prefere
para continuar en el local arrendado objeto de la hipoteca.

Fin leccion 3.
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