TEMA 1: INTRODUCCION. LA ACTIVIDAD ECONOMICA'Y EL DERECHO.
* La actividad econdmica, el mercado y el Derecho.

Todo sistema econdémico trata de resolver 3 problemas:

1.- Que es lo que se produce.

2.— Como lo vamos a producir.

3.— Para quien lo vamos a producir.

Para resolver esto interviene el mercado y los poderes publicos, éstos lo hacen fundamentalmente a través
Derecho.

El Derecho viene a condicionar las actividades econémicas. Todas las actividades econdmicas tienen
transcendencia juridica (Ej. Para formar un nuevo banco hay una serie de requisitos: ser S.A., capital minin
reservas obligatorias, autorizaciéon administrativa,...)

Por esto el Derecho y las normas juridicas condicionan las decisiones econdmicas y su conocimiento es un
dato esencial para cuantificar costes o beneficios de una actividad econémica.

El Derecho es un conjunto de reglas o normas que regulan la vida de una comunidad con arreglo a criterios
justicia.

Uno de los valores fundamentales de la Constitucion espafiola es la seguridad (Art. 9), que produce certeze
sobre las leyes que existen en cada momento y que permiten a cada uno orientar sus decisiones en base &
consecuencias que va a tener [También afiadir que en Art. 1 queda reflejado: Libertad, justicia, igualdad y
pluralismo politico]

El mercado es el espacio en que compradores y vendedores realizan sus intercambios, se confrontan la ofe
y la demanda. Hoy en dia se suele distinguir entre mercados locales, regionales, internacionales y globales

Segun la respuesta que el mercado da a las 3 cuestiones iniciales, se habla de:

Economia Libre: El Estado se limita a garantizar el orden y funcionamiento del mercado, es decir, a crear e
orden juridico necesario, pero no interfiere en las actividades econémicas.

Economia Centralizada: La propiedad de los medios de produccion es publica y el precio es el resultado de
relaciones administrativas (y no del mercado).

Economia Mixta: El Estado interviene en la economia con distintos grados de intensidad (esta fue la que m
proliferd desde la Il Guerra Mundial y la crisis del 29).

» Fl andlisis econémico del Derecho.

Es el enjuiciamiento de las normas juridicas con base a criterios de racionalidad y de eficiencia econdmica,
plantea la rentabilidad econdmica de muchas medidas juridicas.

« | as funciones del Derecho en la economia.



En un Estado de derecho se dice que el Derecho cumple 3 funciones fundamentales en la relacién con la
economia:

1.- Servir de fundamento y de garantia de la actividad econémica y del mercado.
2.— Servir de corrector de los fallos de mercado.

3.— Servir de protector del equilibrio de intereses.

1.- Servir de fundamento y de garantia de la actividad econémica y del mercado.

La economia del mercado solamente puede desarrollarse en un sistema de libertad y de Estado de Derech
gue éste resulta necesario para la seguridad juridica y solamente la previsibilidad de las conductas permite
conducta libre e independiente. El Estado de derecho en este sentido implica que los agentes econémicos
ciudadanos se van a regir por leyes generales y no por leyes arbitrarias, y significa también el reconocimier
de unos derechos y libertades fundamentales y esto con el correspondiente control judicial.

La sequridad juridica, la igualdad y la libertad son principios sin los cuales un Estado competitivo no puede
desarrollarse, estos principios sirven de soporte a las instituciones que son el soporte del mercado y de la
actividad econémica. Son la propiedad privada, la libertad de contrato y la libertad de empresa.

La propiedad privada es un presupuesto de la libertad econémica y a la vez una manifestacion de la relacié
del hombre con el mundo objetivo. Solo cuando se posee algo se puede hacer una determinada actividad, |
eso la proteccion legal del derecho a la propiedad es un estimulo imprescindible para el mercado.

La libertad de contrato constituye un elemento juridico para la circulacién de bienes y servicios, en el
ambito de movimiento de particulares.

La libertad de empresa se configura como un derecho a participar libremente en la explotacién econdmica,
ya sea aportando recursos propios o ajenos. Esta libertad de empresa presupone ademas de la propiedad
privada y el contrato, otros derechos y libertades como el derecho de asociacion y de fundacion.

Por otro lado la economia exige que el ejercicio de estas libertades esté protegido en sus derechos y para ¢
se establecen todo tipo de sanciones que llegan incluso al Derecho Penal, pero que comprenderia también
sanciones administrativas.

La regulacién juridica sirve de fundamento a la actividad econémica mediante la ordenacion de la libertad d
empresa y de las instituciones econdmicas mediante la proteccién de la propiedad privada y mediante la
regulaciéon basica de la actividad econémica.

2.— Servir de corrector de los fallos de mercado.

Hay normas que estan dirigidas a garantizar la igualdad de los distintos agentes econémicos que son
fundamentalmente las normas dirigidas al derecho a la competencia, éste intenta arreglar los fallos que se |
entre los agentes econémicos, por eso sanciona los abusos de posicidon dominante, las practicas monopoli:
y las practicas colusorias (las que van en perjuicio de terceros). Todas estas conductas tienen lugar entre
empresas y restringen la competencia.

El Derecho también va a regular los efectos externos que pueden producir las actividades econdmicas,
fundamentalmente en medio ambiente. También va a regular los fallos de informacion que colocan en
posicién desigual a los agentes que intervienen en el mercado. De aqui se deriva una normativa sobre la
transparencia en los mercados, sobre todo en materia financiera y de consumidores.



3.— Servir de protector del equilibrio de intereses.

Existen una serie de circunstancias como por ejemplo la insuficiencia del mercado para distribuir
equitativamente la riqueza, para garantizar el pleno empleo ... que justifican una serie de intervenciones
estatales que van mas alla de lo que seria la simple proteccién del mercado. Estas intervenciones se justific
por la proteccién de los intereses generales de la sociedad y de los mas débiles.

Esta regulacion esta constituida por el conjunto de normas de distinta naturaleza que condicionan o limitan
actividad econémica, como por ejemplo las condiciones para el desarrollo de una actividad o la fijacion de
precios e incluso se completa por la prestacion del Sector Publico de servicios médicos, asistenciales,
educativos ...

Estas actividades del Estado en la economia son las que mas debates han levantado en la actualidad,
cuestionandose no solo su eficacia, sino su necesidad.

« La internacionalizacién econdémica y la ordenacion juridica internacional de la economia.

La internacionalizacién de la vida econdmica Globalizacién) ha provocado la necesidad de unos patrones
comunes gque reorganicen el sistema econdémico con el fin de dotarlo de la mayor homogeneizacién posible
para esto existen una serie de organismos a nivel mundial, como la Camara de Comercio y e nivel
internacional, aqui destaca el FMI y la OCDE, que disefian politicas econémicas y monetarias con alcance
internacional, también figura la OMC, cuya finalidad es la aplicacién y funcionamiento del sistema comercia
gue se establezca convencionalmente.

También existen instituciones que solo emiten informes o dictamenes como La Comisidon de supervision
bancaria de Basilea o la Organizacién Internacional de la comisién de valores, y con todo ello se va creand:
un Derecho Econdmico Mercantil que da respuestas a la internacionalizacion.

Existen convenios que establecen un Derecho uniforme para los Estados que lo han ratificado, destacan el
Viena (1980), sobre compra—venta internacional de mercaderias.

Existen algunos institutos que han elaborado reglas generales o principios sobre contratos internacionales,
especialmente la UNIDROIT (Instituto Internacional pala la unificacion del Derecho Privado), o la
UNCITRAL (Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Internacional).

Tienen gran importancia los usos internacionales aprobado por la Camara de Comercio Internacional. Se

habla de una lex mercatoria (ley de mercaderes), que tiene que ser incluida en el contrato por voluntad el a
partes.

» Las disciplinas juridicas que afectan a la actividad econdémica.

Su nucleo estéa constituido por le Derecho Mercantil que regula la actividad empresarial, las formas de
organizacion, el estatuto del empresario, la contabilidad, la solvencia del empresario, los contratos, la
competencia, la propiedad industrial ...

Existen otras disciplinas con gran importancia como el Derecho Constitucional, ya que en la Constitucion
estan los derechos fundamentales de la ordenacién econémica.

Otra disciplina es el Derecho Civil Patrimonial, fundamentalmente el relativo a obligaciones y contratos.

El Derecho Internacional Privado, que delimita la normativa aplicable en las transacciones internacionales.



Luego existen algunas disciplinas del Derecho Publico que afectan a la ordenacion econémica,
fundamentalmente el Derecho Administrativo, el Laboral, el Fiscal. el Penal y el Procesal.

TEMA 2: LAS BASES CONSTITUCIONALES DE LA ORDENACION JURIDICA DE LA
ECONOMIA: LA CONSTITUCION ECONOMICA ESPANOLA.

« El Estado social de Derecho y la economia mixta de mercado. Las diferentes clausulas econémicas de
la Constitucién. Los principios del orden publico econdémico.

Constitucién econdémica: Conjunto de normas y principios que rigen la actividad econémica en Espafia y qu
constituyen la base de la ordenacion juridica de la economia. Esta constitucién econémica esta formada
principalmente por los articulos contenidos en el Art. 38 (Libertad de empresa), Art. 33 (Derecho a la
propiedad), Art. 128 (La riqueza del pais esta subordinada al interés general y reconoce la iniciativa publica
en la actividad econémica) y el Art. 131 (permite al Estado planificar la actividad econémica por diversas
razones de interés publico).

Junto a esta Constitucién econdmica legal o formal, existe otra Constitucién econémica mas profunda que ¢
suele denominar como el orden publico econémico y que estaria formado por una serie de principios sobre
gue se desarrolla la actividad econémica de una sociedad.

Estos principios son criterios basicos con los que debe aplicarse el ordenamiento juridico:

1.— Conmutatividad del comercio juridico:

Nuestro ordenamiento se apoya sobre la regla de que todo cambio de bienes y servicios tiene caracter
conmutativo, es decir, se produce un intercambio. En palabras del Cédigo Civil: La regla es el caracter
oneroso, Y la excepcién son los actos gratuitos, y se entiende que estos Ultimos no son estrictamente
econdmicos, ya que responden a motivaciones mas bien éticas o morales.

Como consecuencia de este principio, en nuestro Derecho rige el principio de causalidad, que significa que
ningln desplazamiento de los bienes de un sujeto a otro se puede producir validamente si no existe una ca
que el ordenamiento considere suficiente, que le sirva de fundamento.

Otra consecuencia es en el intercambio de bienes y servicios, que debe guardar el mayor equilibrio posible
entre las prestaciones: El Codigo Civil, Art. 289, dispone que las dudas que surjan en los contratos se
interpretaran en funcion de la mayor reciprocidad de intereses. Y por eso también la jurisprudencia ha
desarrollado la teoria de la base del negocio, con arreglo a la cual el contrato deberé revisarse si se alteran
sustancialmente los acuerdos que le dieron origen.

2.— Buena fe:

Confianza en la actuacion correcta de la otra parte en el cumplimiento de la palabra dada. Art. 7 del Cdédigo
Civil: Los contratos y derechos deben cumplirse y ejecutarse con arreglo a la buena de; Art. 1258: Los
contratos obligan no solamente a lo que se ha pactado, sino a las consecuencias que sean conformes al ur
a la buena fe.

3.— Seqguridad juridica:

Ademas de ser un principio del orden publico econdémico, lo es también de todo el sistema juridico y esta
regido en el Art. 9.3 de la Constitucion que incluye algunas manifestaciones de este principio, como son
principio de legalidad, de jerarquia normativa, de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables.



Esta seguridad ademas de estas manifestaciones, significa también el caracter asequible del sistema norm
aplicable de manera que se puedan pronosticar en cierta medida las consecuencias de una variacion.

Otra manifestacion es la seguridad en los derechos subjetivos que pertenecen a los particulares y esto se
manifiesta en la Constitucion en el respeto al derecho a la propiedad que en su caso se podra privar con la
consecuente indemnizacion.

También esta presente en el trafico juridico, lo que significa que en el mundo de los negocios merece
proteccién la confianza suscitada de manera razonable por una determinada manera juridica y en este sent
el ordenamiento entiende que se debe proteger a quien realiza un negocio de buena fe fundado en una
apariencia subjetiva.

« Los fundamentos constitucionales de la actividad econémica privada.
 El derecho a la propiedad privada.

La Constitucion reconoce en el Art. 33 el derecho a la propiedad privada y a la herencia, esto ya estaba
recogido en el Art. 348 del Cédigo Civil: La propiedad es el derecho a gozar y disponer de una cosa sin ma
limitaciones que las establecidas en las leyes. Sin embargo la Constitucion dispone también que la propied:
tiene una funcién social y ésta delimitara su contenido.

En la Constitucién aparecen una serie de bienes como especialmente protegidos y ademas dispone que la
rigueza esta destinada al interés general (Art. 128). El Art. 132 de la Constitucion reconoce la existencia de
los bienes de dominio publico, incluye entre estos a los que determine la ley y en todo caso en la zona
maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona econémica y de la
plataforma continental. La regulacién de estos bienes esta presidida por los principios de presciptibilidad e
inembargabilidad.

Conforme a la Ley de Patrimonio del Estado, Art. 113, corresponde al Ministerio de Hacienda la aplicacion «
los bienes del patrimonio del Estado para uso general o a los usos publicos.

También existen una serie de propiedad es especiales:

- Propiedad urbana: La ley del suelo tiene toda una serie de limitaciones a favor del municipio y de los usos
comunitarios.

- Propiedad de las aguas: Desde la ley de las aguas del 85, no existe derecho de propiedad sobre las aguc
gue se consideran recursos naturales y de dominio publico, lo que justifica a su vez una planificacion
hidrolégica general que facilite su abastecimiento. Solo son aguas privadas las pluviales mientras discurren
por fincas privadas y las lagunas o charcas que se encuentren en estas. En esos casos tiene que recurrirse
intervencion administrativa.

Esto también sucede en las minas, cuya concesion es por via administrativa (desde 1993).

« La libertad de empresa:

Principio de libertad de empresa (Art. 38 de la Constitucién): Esta libertad se reconoce en el vacio de una
economia de mercado y fue fruto la consecuencia de la regulacion que puso fin a los gremios como
incompatibles con la libertad de mercado. Esta libertad comprende la libertad de creacién y de ejercicio de

cualquier actividad empresarial asi como de direcciéon y gestion.

Este principio justifica muchas opciones de politica juridica ya que el propio Art. 38 lo modela segun las
experiencias de la economia en general y en su caso de la planificacién. En este principio se han ido



introduciendo algunas restricciones a esta libertad que estan muy relacionadas con las restricciones al
principio de la libertad de contratacién y asi por ejemplo en virtud de las exigencias de una economia
planificada han aparecido los contratos financieros que son dictados por autoridades administrativas y que
tienen un contenido predeterminado con caracter imperativo ya que el Art. 131 de la Constitucién permite a
Estado planificar la actividad econdmica general para atender a las necesidades colectivas.

Otra restriccion es la que establece el Art. 129.2 de la Constitucion, los poderes publicos promoveran
eficazmente las diversas formas de participacion en la empresa y fomentaran las sociedades cooperativas
también estableceran los medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios d
produccion.

Proteccién hacia los consumidores, que se establece en el Art. 151. Los poderes publicos garantizaran la
defensa de los consumidores y usuarios protegiendo mediante procedimientos eficaces la seguridad, la sal
los legitimos intereses econdmicos de los mismos.

La libertad de empresa constituye un derecho subjetivo y esta tutelado por lo que dice el Art. 53 de la
Constitucién de manera que en primer lugar los poderes publicos deben respetar y proteger su ejercicio,
segundo se trata de una materia que goza de vigencia legal y en su caso, cualquier causa que vulnere ests
libertad de empresa puede ser recurrida ante el Tribunal Constitucional.

* Libertad de contratacion

Esta libertad no esta expresamente reconocida en la Constitucion pero es una consecuencia implicita de la
libertad de empresa. Esta recogida en el Art. 1255 del codigo civil y segln estéa articulado los particulares
pueden incluir los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre gue no sean contre
alaley, a la moral y al orden publico. Estd muy cuestionado porque se dice que apenas existe autonomia ¢
hora de contratar.

« El principio de libre competencia

Consecuencia del principio de libertad de empresa y se persiguen todas las conductas que puedan restring
falsear la competicion.

« El reconocimiento de la iniciativa econémica y propiedad publicas y de la intervencién
administrativa en la actividad econémica privada.

La causa fundamental se encuentra en el Art. 128.2 de la Constitucion, segln este Art. Se reconoce la
iniciativa publica en la actividad econémica y mediante la ley se podra reservar al sector publico recursos o
servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asi mismo acudir la intervencion de empresas
cuando lo requiera el interés general.

 El Estado como regulador.

Este precepto esta intimamente relacionado con el llamado Estado del bienestar que se caracteriza porque
Estado provee de toda una serie de servicios sociales basicos y para ello interviene en la economia regular
las actividades econémicas privadas por un lado y como agente econémico por otro, es decir produciendo
bienes y servicios para el mercado. Entre los titulos competenciales que tiene el Estado tiene especial
importancia el Art. 128 de la Constitucién, cuando se habla del Estado como regulador se hace referencia &
de las 3 funciones que vimos, que son el Estado como corrector de fallos de mercado y como protector del
equilibrio de intereses.

Esta intervencion del Estado tiene toda una serie de preceptos que la amparan (Funcion social de la propie



subordinacién de la riqueza al interés general, la planificacion de la economia, la distribucién de la renta, la
obtencion del pleno empleo), como consecuencia de todo esto surgen distintos derechos como el de la
competencia, el fiscal, de sanidad, educacion...

« El Estado como sujeto econémico.

La Constitucion reconoce la iniciativa publica en la actividad econdémica y permite que se reserven al sector
publico recursos o servicios esenciales y por esto se ha dicho que en nuestro pais coexisten 2 sectores
econdmicos de produccién: privado y publico, y por ello nuestro sistema econémico es economia mixta.

La participacion publica en la actividad econdémica se puede llevar a cabo de 3 maneras:

1.- Iniciativa publica: El Sector Publico actia en igualdad de condiciones con los particulares y normalment
mediante la creacién de empresas publicas.

2.— La reserva del Sector Publico de recursos o servicios: Dentro de estos servicios publicos se suele
distinguir entre los de caracter social o asistencial y los de caracter econémico, como la energia o las
comunicaciones.

3.— Intervencién en empresas privadas.

Este proceso de intervencion del Sector Publico en la economia en nuestro pais cada vez es menor por el
proceso de privatizacion. Se puede decir que hoy dia el sector publico interviene en la economia mas comc
regulador que como agente econdmico.

Liberalizacién y privatizaciones.

Liberalizacién: La pieza basica actualmente en Espafa es el Real Decreto Ley del 16 de Abril del 99 sobre
medidas vigentes de liberalizacion e incremento de la competencia. El 23 de Junio del 2.000 el Gobierno

aprobd un grupo de medidas de caracter liberalizador para estimular el crecimiento econémico, potenciar la
competencia y reducir la inflacién y lo aprob6 en 5 decretos leyes que se refirieron a las siguientes materias

1.— Referente a la competencia: En el sector energético se ha querido fomentar la competencia en los 3
mercados: Hidrocarburos, gas y electricidad.

Hidrocarburos: Se favorece la apertura de gasolineras en las grandes superficies y simultdneamente se
restringe con caracter temporal la apertura de nuevas gasolineras por parte la las grandes empresas, y en
concreto durante 5 afios para los que tengan una cuota de mercado mayor al 30% (Repsol) y de 3 afios pal
gue estén entre el 15% - 30%.

Otra medida es que se abre el accionariado de la Compafia Logistica de Hidrocarburos S. A., propietaria d
red de oleoductos y se prohibe que ningln operador pueda tener una participaciéon mayor al 25%.

Gas: Se adelanta a 2003 la libre eleccion de operador por los consumidores y se rebaja la cuota por el uso
la red un 8%; ademas se abre el accionariado de ENAGAS S.A., propietaria de la red de gaseoductos en qt
ningln operador pueda tener mas de un 35%.

Electricidad: También se adelanta a 2003 la eleccion de operadora y se restringe la apertura de nuevas
instalaciones que generen electricidad durante 5 afios para las empresas con una cuota de mercado de ma
80% y durante 3 afios para las que la tengan mayor al 20%.

2.—Control de las concentraciones econdémicas: Estos Decretos Leyes refuerzan el control de las



concentraciones econémicas:

» Exigiendo una notificacion previa al servicio de defensa de la competencia de las concentraciones que
permiten abarcar una determinada cuota de mercado, ya que hasta entonces se podia realizar a posterio

« La ejecucién de la concentracion queda en suspenso hasta que el Gobierno lo autorice.

« El Tribunal de Defensa de la Competencia tiene 2 meses para decidir si procede o0 no la concentracion y
Gobierno tiene un mas para decidirlo también. Estos plazos han planteado problemas cuando se ha
realizado OPA, ya que para el oferente la suspensién afiade incertidumbre y para la empresa afectada
porque ve suspendida la cotizacidn hasta que se apruebe la concentracion.

3.— Limitacion de participaciones: Se limita la participacion de una sola entidad en mas de un operador. Un:
sola entidad que ostente participaciones en varias solo va a poder ejercitar su derecho de voto en una de Ic
operadores mientras que en el resto solo va a poder ejercitar el voto correspondiente al 3% de su participac
y ademas una sola entidad no va a poder designar directa o indirectamente miembros del consejo de
administraciéon en mas de un operador principal en el respectivo sector estratégico. Entendiendo como
operador principal a cualquiera que ostente una de las mayores 5 cuotas de mercado.

4.— Aranceles notariales vy reqgistrales: Se introduce el principio de libre competencia en los aranceles
notariales y se admiten descuentos de hasta un 10%. En los aranceles por la cuantia del objeto se admite |
libertad de arancel siempre que la cuantia del objeto supere los mil millones de pesetas, ya que hasta ese
momento se aplicaba una tarifa del 0.3 por mil y por otra parte los aranceles registrales se reducen un 5% \
hipotecas y compra—-ventas de viviendas y los aranceles de los registradores mercantiles se reducen tambi
un 5% para los actos societarios.

5.— Libros de texto: Se liberaliza totalmente el descuento de los libreros minoristas sobre el precio de venta
fijado por el sector (antes habia un limite del 12%).

6.— Colegiacién unica: En adelante es suficiente colegiacion en cualquier colegio profesional de caracter
territorial para ejercitar la actividad en cualquier parte del territorio.

7.— Horarios comerciales: Los comercios pueden estar abiertos por un total de 90 horas semanales (y no 7:
como antes). Se establecié un nimero de Domingos que se podia abrir al afio con caracter progresivo (8 el
2000, 9 en 2001, 10 en 2002, 11 en 2003 y 12 en 2004).

TEMA 3: LA REGULACION DE LA UNION EUROPEA SOBRE LA ACTIVIDAD ECONOMICA.

» Derecho Espaiiol y Derecho comunitario. Sus relaciones.

Desde que Espafia se ha incorporado a la UE, el Derecho comunitario se aplica con caracter preferente al
Derecho espariol, de manera que el ordenamiento juridico comunitario prevalece sobre el espariol.

El Derecho comunitario esta formado por:

» Derecho Originario: Formado por los tratados constitutivos de la UE y sus modificaciones. Suponen
derechos y obligaciones para los estados miembros (Tratado de Roma, de Maastricht ...)

» Derecho Derivado: Formado a su vez por:

* Reglamentos: Tienen alcance general y son directamente aplicables a los estados miembros y a los
ciudadanos.

« Directivas: Obligan a los estados miembros a alcanzar un resultado y dejan libertad en cuanto a la forma
los medios.

« Decisiones: No son normas generales, sino que estan dirigidas a destinatarios concretos.



En la practica, las normas comunitarias acentdan el caracter liberalizador de manera que sus principios ace
aplicandose de una u otra manera a los ordenamientos, y cuando se fija algin standard de caracter minimc
largo plazo este standard o exigencia minima acaba siendo la Unica regla aplicable.

 La ordenacidn juridica de la actividad econdémica en la Unién Europea.

En la UE la construccion de un mercado interior implica un espacio sin fronteras en el que estén garantizad
la libre circulacién de personas, mercancias, servicios y capitales y éstas vienen a ser la base de este merc

Otro eje fundamental en este mercado es el derecho a la competencia, que se materializa en la prohibicién
determinadas practicas, en el control de las actividades econdémicas y en el control del régimen de las ayud
publicas.

Por ultimo, tiene gran importancia la politica econdmica y monetaria que tiene como eje al Banco Central
Europeo.

* El principio de no discriminacion

Supone la supresién de toda discriminacion por razén de la nacionalidad entre trabajadores de los estados
miembros, respecto al empleo, la retribucion y demas condiciones de trabajo. Por tanto esta intimamente
relacionado con la libre circulacién de personas. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha
ampliado el concepto de libre circulacién de personas, considerando como tales a los usuarios de un servic
a los turistas, a los que se desplazan para recibir un cuidado médico y a quienes realizan viajes de estudio
trabajo.

Este tipo de circulacién comprende 2 tipos de medidas:

« Las que pretenden eliminar obstaculos a la entrada, permanencia y salida de los nacionales de un estadc
miembro en otro estado miembro.

» Las medidas que aseguran que esos nacionales podrian acceder y ejercer liboremente una actividad
econdémica en el territorio de cualquier estado miembro. Si esta actividad es asalariada, nos encontramos
ante la libre circulacion de trabajadores, mientras que si es independiente, sera aplicable la normativa sol
el derecho de establecimiento o la libre prestacion de servicios.

La libre circulacion de personas: El derecho de desplazamiento y residencia en cualquier pais miembro est
reflejado en el Art. 39 del Tratado de la UE. Este derecho alcanza también en virtud de algunas directivas a
los estudiantes y a los trabajadores por cuenta propia o ajena que hayan dejado de ejercer su actividad
profesional con la condicion de que estén en posesion de un seguro de enfermedad que cubra todos los rie
en el estado de acogida.

De este derecho como regla general se pueden beneficiar los nacionales de un estado miembro que ejerza
una actividad asalariada, su conyuge, los descendientes menores de 21 afios y los ascendientes, siempre (
estén a su cargo.

El derecho a desplazarse a otro estado miembro solo requiere la presentacién del DNI o del pasaporte,

mientras que la residencia se condiciona a la obtencion de una tarjeta de residencia, cuya duracién es de 5
afios renovables por periodos también de 5 afios. Con todo, el desplazamiento y estancia en otro estado tie
una serie de excepciones por razén del orden publico, salud y seguridad publicas (Art. 39 y 46 del Tratado)

En este sentido existe un catalogo de enfermedades que justifican la no concesion de este derecho y por o
lado se ha criticado que no exista una definicién de lo que significan cada una de estas excepciones. En toc
caso, estas medidas no se pueden alegar con finalidades econdmicas, sino que se han de fundamentar sie



en el comportamiento personal de individuo.

En caso de que un nacional haya sido condenado penalmente en otro estado, este derecho tampoco se pu
suprimir, salvo que exista una amenaza real y suficientemente grave para los intereses fundamentales del
Estado.

La libre circulacion de trabajadores: Supone la disponibilidad de desplazamiento y residencia de un nacionze
de un estado miembro y su familia en otro estado miembro con el fin de realizar un trabajo asalariado en
cualquier sector de la actividad econémica (Art. 39-42).

Por trabajador asalariado debe entenderse al clasico trabajador por cuenta ajena, ya sea permanente o a
tiempo parcial y se excluyen los empleos en la Administracién Publica, ya que se dice que estos empleos n
estan sujetos especificamente a una actividad econémica.

El Tribunal de Justicia ha sefialado que el empleo en la Administracién Pablica debe interpretarse de mane
restrictiva, existe empleo en la Administracién Puablica si el trabajo implica una participacién directa en el
poder publico o si las funciones que desarrolla tienen por objeto la salvaguarda de intereses generales. Por
ejemplo, el Tribunal ha sefialado que no son empleados del Sector Publico las enfermeras de un hospital
publico o un investigador en un centro publico, pero que si lo es el empleo de las fuerzas armadas, en la
magistratura, en la administracion fiscal...

En cuanto su contenido, implica la igualdad de trato en el acceso y ejercicio a un trabajo asalariado, es dec
la imposibilidad de discriminar por la nacionalidad.

« La libre circulacion de los factores de produccion.
« La libre circulacion de mercancias:

Constituye un principio fundamental del mercado interior y queda recogido en el Art. 3 del Tratado. Esta
libertad en el sentido del Tratado tal y como estaba en un primer momento suponia la creacién de una unio
aduanera suprimiendo todos los derechos de aduana entre los estados miembros y estableciendo un Unico
arancel aduanero comun frente a terceros estados y suprimiendo también las restricciones cuantitativas a I
intercambios intracomunitarios de mercancias.

Tras el Acta Unica (Amsterdam '87) se dice que el mercado interior tiene por objeto crear un espacio sin
fronteras en que la libre circulacién de mercancias esté garantizada y también puede decirse que en esta fe
este objetivo ya estaba cumplido.

En 1986 el Libro Blanco sefialo la necesidad de adoptar aproximadamente unas 300 medidas de indole fisi
técnica o fiscal para garantizar este derecho a la libre circulacién de mercancias, ya que ademas de los
aranceles, existen toda una serie de elementos de proteccion de los estados miembros de manera que los
productos comunitarios no pierdan competitividad.

Por eso se dice que desde 1993 que esta era la libertad que habia alcanzado mayor éxito, que se debié en
parte a las directivas sobre la harmonizacién técnica de productos. En la actualidad existe una fuerte politic
de apoyo a la calidad e identidad del producto comunitario, incluso se ha llegado a hablar de que existe un
auténtico cuerpo de legislacion alimentaria comunitaria.

En cuanto al ambito de aplicacion de esta libertad, lo comprende todo producto susceptible de valorarse en
dinero y de transaccién comercial y por tanto incluye los bienes de consumo y las obras de arte, pero no la:
armas, municiones o explosivos (Art. 296-198).

En cuanto al contenido cabe distinguir 3 aspectos:
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 Creacion de una unién aduanera y establecimiento de un arancel aduanero comun (Art.23-27).

 Supresién de los derechos de aduana y las exacciones de efecto equivalente. Estas exacciones son una
pecuniaria distinta de un derecho de aduana pero con los mismos efectos proteccionistas o discriminatori
y que se devengan también por el cruce de fronteras.

» Supresién de toda restriccién cuantitativa a la exportacion o a la importacién o cualquier otra medida
equivalente.

El Tribunal de Justicia de la UE ha reconocido la existencia de 2 principios:

* Principio de reconocimiento mutuo de certificados y homologaciones.

« Principio de equivalencia de las reglamentaciones o aceptacion de los productos legalmente fabricados e
otro estado miembro, aunque se hayan fabricado con prescripciones distintas, ya que se parte de la
presuncién que se han fabricado respetando las normas de salud de los consumidores.

El Art. 30 establece una serie de excepciones a la libre circulacién de mercancias por razén del orden publi
la moralidad, la seguridad publica, la proteccion de la salud y la vida de personas y animales, proteccion de
patrimonio artistico, histérico o arqueoldgico, las preservacion de los vegetales y la proteccion de la propiec
industrial y comercial.

« La libre prestacion de servicios y el derecho de establecimiento:

Libre prestacién de servicios: Esta regulada en los Art. 49-55 del Tratado Constitutivo de la UE. Por servici
debe entenderse cualquier tipo de actividad econdmica y en cualquier caso debe tratarse de un servicio
transfronterizo, que puede tener lugar porque el prestamista del servicio se desplace a otro pais o porque s
destinatario el que se desplaza al estado del prestamista.

En cuanto al contenido, comprende el derecho al desplazamiento y a la estancia temporal en el territorio
donde se realiza la prestacion.

Se prevén exenciones por motivos de interés general, por ejemplo el estado receptor puede imponer al
prestatario de los servicios determinadas reglas o controles justificables por la actividad profesional.

Derecho de establecimiento: Es establecimiento puede ser el principal o el secundario. El establecimiento s
diferencia del servicio en que supone una voluntad de permanencia en el estado receptor, mientras que el
servicio tiene caracter temporal. Pueden beneficiarse de este derecho tanto personas como sociedades, sie
gue se hayan constituido con arreglo a la legislacion de un estado miembro.

Implica esta libertad la realizacién efectiva de la igualdad de trato con el nacional, eliminando todo
procedimiento o practica administrativa que obstaculice el derecho de establecimiento por nacionales de ot
estado y también se permite que se pueda restringir o eliminar esta libertad por razén del interés general.

« La libre circulacion de capitales y el blanqueo de dinero:

Libre circulacién de capitales: Un movimiento de capital es toda transferencia de un estado a otro o dentro
un mismo estado, las transferencias a un no residente salvo que se constituyan en el marco de una transac
subyacente. Esta libertad, que esta reconocida en los Art.56 — 57 del Tratado, ha ido mas lenta que las den
libertades y se articula sobre 2 principios:

1.— Supresidn de toda restriccion a los movimientos de capital.

2.— Supresion de toda discriminacién de trato por razén de nacionalidad, residencia, lugar de colocacion de
capital,...
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En cuanto a la puesta en practica de esta libertad, el momento decisivo fue la directiva 88-361 de 24 de Ju
del '88, que consagro la liberalizacion total e incondicional de todos los movimientos de capital. De todas
formas, los estados miembros pueden adoptar una serie de controles permitiendo que las disposiciones de
Derecho fiscal diferencien entre contribuyentes segun su lugar de residencia o el lugar de inversion del cap
y por otra parte también se permite adoptar una serie de medidas de supervision, especialmente relativas &
entidades financieras.

Blanqueo de dinero: Supone la utilizaciéon de entidades de crédito o financieras para blanquear el producto
obtenido con actividades delictivas. El blanqueo de capitales se ha tratado de combatir tradicionalmente col
medidas de caracter penal, pero desde hace unos afios también existen otra serie de medidas de caracter |
penal destinadas a tratar de evitar esta actividad. En concreto la Directiva de 10-Julio—1991 contemplé une
serie de medidas relativas a la prevencion en la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capite
y fruto de esta Directiva se han promulgado una serie de medidas en Espafia (NO HAY QUE SABERLAS):

» 19/1993 de 28 de Diciembre, sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales y su
reglamento, aprobado por el Real Decreto 925/1995 de 9 de Junio.

» En la instruccion de 10-Diciembre—1999 de la Direccién General de Registros y Notariado, sobre
obligaciones de los notarios, registradores de propiedad y mercantiles en materia de prevencién del
blanqueo de capitales.

En resumen, este grupo de normas establecen un conjunto de obligaciones como son exigir la identificabilic
de los clientes, examinar con meticulosidad las operaciones sospechosas, conservar la documentacién dur
5 afios, comunicar y colaborar con el servicio ejecutivo de la Comision de la prevencion del blanqueo de
capitales, comunicando todo hecho sospechoso y establecer procedimientos adecuados para la formacion
los empleados.

d) El Derecho comunitario de la competencia.

El principio de libre competencia es consecuencia de la libertad de empresa (Art. 38 de la Constitucion), y ¢
tanto la concurrencia en el mercado es libre, pero no significa que sea absoluta, sino que las leyes establec
toda una serie de limitaciones que se encuentran en los Art. 81 y siguientes del Tratado de la UE y en nues
Derecho, en la Ley de defensa de la competencia y en la Ley de competencia desleal.

La Ley de defensa de la competencia tiene por objeto el garantizar que exista una competencia efectiva,
mientras que la Ley de competencia desleal lo que hace es prohibir o sancionar todas aquellas conductas
contra el empresario.

En el ambito del derecho comunitario en la competencia tiene los mismos objetivos que los derechos
nacionales, pero a nivel comunitario, es decir, garantizar que los agentes econdmicos puedan operar con p
libertad, asegurar el libre acceso al mercado de las empresas y a sus productos en igualdad de condicione:s
Tanto la regulacion sobre la competencia del Tratado como en la Ley de Defensa de la competencia, estan
divididos en 3 grandes apartados:

* Las practicas prohibidas.

« El control de las concentraciones econémicas.
« El régimen de las ayudas publicas.

* Las practicas prohibidas:

a)_Las practicas colusorias (Pactar en perjuicio de terceros): Las que estan recogidas en el Art.81 del Trata
y en el Art.1 de la Ley de defensa de la competencia, que dice: Esta prohibido todo acuerdo, decision o
recomendacién colectiva o practica concertada o conscientemente paralela que tenga por objeto, produzca
pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia, y en particular los siguientes:

12



¢ Fijacion directa o indirecta de precios.

¢ Limitacién o el control de la produccién, distribucion, desarrollo técnico o las inversiones.

¢ Reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

¢ Subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion de otras pretensiones que con arreglc
los usos del comercio no guarden relacion con el contrato.

Este tipo de conductas son nulas.

En el Tratado de la UE y en la propia Ley de defensa de la competencia dice que algunas practicas colusor
Si se pueden autorizar, en concreto se pueden autorizar por el tribunal de Defensa de la competencia si dic
practicas contribuyen a mejorar la produccién o distribucion de los productos, o bien si promueven el
progreso técnico o econdmico o bien si se encuentra justificada por una situacién de interés general. En el
ambito europeo estas excepciones las concede la Comision, ya sea a un solo acuerdo o a una sola decisio
ya sea a una categoria de acuerdos, en cuyo caso se promulga el correspondiente reglamento de exencior

b)Abuso de la posicién dominante: En el &mbito comunitario se prohibe la explotacion abusiva por parte de
una empresa de una posicién dominante en el mercado comuin o en una parte sustancial del mismo, ya que
entiende que pueda afectar al comercio entre estados miembros, lo que se prohibe no es tener una posicio
dominante, sino abusar de esa posicion y para valorar cuando existe una posicion dominante, resulta muy
importante el estar en posesién de una cuota de mercado muy amplia y normalmente se entiende que exist
cuando se tiene entre el 70—-80% de la cuota de mercado y también resulta muy importante la definicion de
mercado relevante, que viene a actuar como un paso previo al calculo de la cuta de mercado.

La Comisién europea sefialdé como criterios basicos para determinar si existe 0 no mercado relevante la
sustituibilidad de la oferta, de la demanda y de la competencia potencial.

Tanto en el Tratado (Art. 82), como en la Ley de defensa de la competencia (Art. 6), también contienen
ejemplos de practicas abusivas, en concreto:

¢ La imposicion directa o indirecta de precios.

¢ La limitacion de produccién o distribucién en perjuicio de las empresas o los consumidores

¢ Negativa injustificada a satisfacer demandas de compra o prestacion de servicios.

¢ Aplicacion en las relaciones comerciales de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes de manera que pongan a unos competidores en situacion desventajosa frente ¢
otros.

Las empresas o grupos que realicen las conductas descritas pueden ser sancionadas por el Tribunal de de
de la competencia previa presentacion del expediente administrativo por el servicio de defensa de la
competencia. El Tribunal l6gicamente también puede requerir a la empresa o empresas para que cesen en
dichos actos y en su caso obligarlas a la remocién (parar y volver a lo anterior) de los efectos.

* El control de las concentraciones econémicas:

A nivel comunitario, el control de las concentraciones econdmicas esta regulado por el reglamento del '87,
gue fue modificado en el '89. Este régimen intenta evitar que la concentraciéon debilite las estructuras
competitivas de los distintos mercados y en este sentido es indiferente la modalidad por la que tenga lugar
concentracion.

Por concentracion se entiende toda accién que implique y gue como consecuencia de ella, se va a poder
ejercitar una influencia decisiva en las decisiones de otra empresa.

En Europa, en el ambito comunitario es obligatorio que las partes notifiquen a la comisién si supera
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determinados limites, que serian:

¢ El volumen total de negocios sea superior a 2.500 millones de €.

¢ El volumen total de negocios a nivel comunitario sea superior a 100 millones de €.

¢ El volumen total de negocios individual realizado al menos por 2 de las empresas afectadas,
supere los 25 millones de €.

Una vez que se notifica a la Comisién, se suspende la unién hasta que la Comision lo decida y debera deci
si autoriza la operacion, si la autoriza con condiciones o si no la permite.

En nuestro Derecho el régimen de las concentraciones esta en los Art. 14 — 18 de la Ley de defensa de la
competencia. Toda concentracion de empresas debe notificarse al Servicio de defensa de la competencia
siempre y cuando se den ciertos requisitos:

» Si como consecuencia de la operacién se adquiere un 25% o mas de la cuota de mercado o de un merce
geogréfico indefinido.

« El volumen de venta global en Espafia supera en el Gltimo ejercicio los 40.000 millones de pesetas, siem|
gue al menos 2 de los participantes en la operacién tengan un volumen de ventas superior a 10.000 millc
de pesetas.

Una vez notificada al Servicio de defensa de la competencia, la operacion no se puede llevar a cabo mientr
la Administracion no lo autorice, si el Servicio entiende que la operacién de concentracién puede obstaculiz
la existencia de competencia, lo remitira al Tribunal de defensa de la competencia, y si no lo remite en el
plazo de 1 mes se entendera que autoriza dicha operacion.

Una vez remitido el expediente al Tribunal, éste debe emitir un dictamen en un plazo de 2 meses en el que
debe figurar la delimitacion del mercado relevante, el poder econdmico y financiero de las empresas, la
evolucién de la oferta y la demanda, etc ...

El Tribunal de defensa de la competencia debe remitir su dictamen al Gobierno y es éste el que en un plazc
1 mes decidira entre no oponerse a la operacioén, subordinarla a una serie de requisitos o declararla
improcedente, si el Gobierno no se pronuncia en 1 mes, se entendera que autoriza la operacion.

» Ayudas publicas:

El régimen que disciplina las ayudas publicas (Art. 87 del Tratado y Art. 89 de la Ley de defensa de la
competencia), trata de evitar que los poderes publicos puedan favorecer a determinadas empresas con ver
de las que no se benefician otros operadores econémicos. Tradicionalmente se venia ayudando a una serie
empresas deficitarias, pero se ha ido comprobando que esto era perjudicial para otras empresas del sector
incluso para la economia en general. Se considera que la actuacién del Estado a través de las ayudas publ
puede llegar a tentar contra la libre competencia.

Por ayuda publica se puede entender toda medida de caracter positivo (subvencion) o de caracter negativo
(desgravacion fiscal), siempre que implique una transferencia de recursos publicos y que tenga un caracter
selectivo y que favorezca a la determinadas empresas en prejuicio de otras o de los consumidores.

Como regla general, el Art. 87 del Tratado dispone que son incompatibles con el Mercado Comn las ayud:
otorgadas por los estados que falseen o que amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinad:
empresas o producciones. Sin embargo si que son compatibles las ayudas destinadas a reparar l0os perjuici
derivados de un desastre natural o de otro acontecimiento de caracter extraordinario o los destinados a los
consumidores siempre que se otorguen sin discriminaciones.
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Hay otro tipo de ayudas que pueden declararse compatibles con el Mercado Comun y que serian las que s
destinan a favorecer el desarrollo econémico de regiones con nivel de vida anormalmente bajo o en la que
exista una grave situacion de desempleo, también las ayudas pueden fomentar la realizaciéon de un proyect
interés europeo o las destinadas a poner remedio a una grave perturbacion en la economia de un estado
miembro.

Esta politica restrictiva de las ayudas publicas se completa con la existencia de unos fondos estructurales.

En nuestro pais el Tribunal de defensa de la competencia es el que analizara los criterios de concesion de |
ayudas publicas y emitira un dictamen al Consejo de Ministro y sera este quien propondra a los poderes
publicos suprimir o modificar la ayuda y las medidas que conduzcan al restablecimiento de la competencia.

La proteccién contra la competencia desleal.

Como consecuencia del principio de libre competencia, la conquista de un mercado tiene que ser leal, es d
gue el empresario tiene derecho a ampliar su negocio, sus clientes ... aunque perjudigue a los demas, pero
competencia tiene que ser correcta, y en este sentido la Ley reprocha la competencia desleal por no respet
ese minimo de honestidad.

Esta materia esta regulada en la Ley de competencia desleal, que protege la competencia, prohibiendo tod
aguellos actos de competencia desleal. Esta ley es aplicable a los empresarios y demas personas gue part
en el mercado y la regla general se encuentra en el Art. 5: Se considera desleal todo comportamiento que <
considere contrario a las exigencias de la buena fe.

En los Art. 6 y siguientes se recogen toda una serie de conductas que se consideran actos desleales:

« Actos de confusion con la actividad, las prestaciones o el establecimiento ajeno.

 Actos de enganio, la utilizacién o difusién de indicaciones incorrectas o falsas o la omisién de las verdade
gue sea susceptible de engafio a las personas a la que se dirige.

 Actos de denigracién, es decir, las manifestaciones sobre un tercero que menosprecien su crédito en el
mercado, salvo que sean exactas, verdaderas y pertinentes.

» Actos de comparacioén, se considera desleal cuando se refieren a aspectos que no sean analogos, que ni
puedan comprobar o que no sean relevantes.

En general, el catadlogo de conductas desleales se suele dividir en 3 grandes grupos:

¢ Actos de deslealtad frente a los competidores (comparacién, denigracion, imitacion).
¢ Actos de deslealtad frente a los consumidores (confusién, ventas a pérdida).
¢ Actos de deslealtad frente al mercado (venta a pérdida, actos de discriminacion).

En cuanto a la represiéon de estas conductas, la ley tiene 6 acciones:

 Accion declarativa: Persigue que el juez declare la deslealtad del acto.

 Accion de cesacion: Persigue que cese el acto.

 Accidn de remocion: persigue que se subsanen los efectos producidos por el acto.
« Accién de rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o falsas.
 Accion de indemnizacion de dafios y perjuicios.

 Accidn de enriguecimiento injusto.

La publicidad comercial como instrumento de la competencia.

Esta materia esta regulada por la ley 34/1988 de 11 de Noviembre General de Publicidad y entonces consi

15



ilicitas practicamente los mismos tipos de publicidad que de conductas desleales.

TEMA 4: LA ORDENACION DE LA EMPRESA.

« La libertad de empresa. Sus manifestaciones. El acceso al mercado.

La libertad de empresa esta recogida en el Art. 38 de nuestra Constitucion y también se denomina libertad
industria y de comercio y puede decirse que otros derechos como el de la propiedad privada, de asociacion
fundacion, el de libre eleccién de profesion ... estan muy vinculados al de libertad de empresa.

Esta libertad de empresa tiene 3 grandes manifestaciones:

* Libertad de acceso al mercado y de creacién de empresas.
« Libertad de ejercicio.
* Libertad de cesacion o salida.

1.- Libertad de acceso al mercado y de creacion de empresas: Hoy dia la iniciativa empresarial es libre en
sentido de que no es necesario pertenecer a un gremio 0 a una corporacion para ejercitar una actividad
econémica. Como regla general la creacidon de empresas es libre y también lo es la adquisicién de las que
existen. A pesar de esta libertad, el Derecho puede exigir una autorizacion previa y asi ocurre de hecho en
empresas de seguros y en las financieras y en otros casos, el Estado se puede reservar la planificacién ger
sobre su regulacioén, tal y como lo permite el Art. 128 de la Constitucion.

Esta libertad de empresa también conlleva la eleccién de la forma societaria y la actividad empresarial.

En los casos en que sea necesaria la autorizacién administrativa, no podra realizarse la inscripcion en el
registro mercantil mientras no conste dicha autorizacion.

La ley (Art. 13 y 14 del Cédigo de comercio) establece una serie de incompatibilidades para ser empresario
los quebrados mientras no hayan sido rehabilitados, tampoco los magistrados ni todos aquellos que resulte
afectados por la legislacion vigente ...

2.— Libertad de ejercicio: Posibilidad de adaptar libremente decisiones en la empresa y elegir la estructura
adecuada, muy relacionado con esto esta la libertad de competencia y de contratacion.

3.— Libertad de cesacion o salida: No existe una obligacién de continuar indefinidamente la actividad

empresarial, la ley permite adoptar medidas de conflicto colectivo o acudir a los procedimientos de
insolvencia, la salida también pude tener lugar por el fallecimiento o la inhabilitacién del empresario.

« La libertad de organizacion empresarial. Las formas de organizacion empresarial.
Los empresarios pueden ser personas fisicas o juridicas, si es fisica responde con sus bienes presentes y
futuros de la actividad empresarial y esta responsabilidad la puede alcanzar como consecuencia de un con

(contractual) o al margen de un contrato (extracontractual), también es responsable de los dafios causados
las personas a su cargo en el ejercicio de sus funciones.

Régimen del comerciante casado.

Desde 1975, en Espafia, la mujer que quiere ejercer la actividad empresarial no requiere autorizacién marit
Desde 1981 en Espafia existen 3 regimenes matrimoniales:

* Gananciales
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» Separacién de bienes
« Participacién en las ganancias

Los mas utilizados son gananciales y separacién de bienes.

El régimen de gananciales esta regulado en el Cadigo Civil (Art. 1315 y siguientes) conforme a este régime
existen 2 tipos de bienes:

« Privativos: Son aquellos que son propios de cada cényuge, son aquellos que se adquieren a titulo gratuit
(herencia, legado o clonacién) y también los que se tenian con anterioridad al matrimonio.

» Gananciales: Son aquellos que cada uno de los cényuges adquiere con su trabajo, ya sea por cuenta aje
por propia, y estos bienes pertenecen a la sociedad de gananciales cuyos miembros son el hombre y la
mujer.

Las normas que el Cadigo de Comercio tiene sobre el comerciante casado se refieren al régimen de
gananciales, contenidos en los Art. 6 y siguientes.

Art. 6 En caso del ejercicio de comercio con una persona casada, quedan obligados a las resultas del misir
los bienes propios del cényuge que lo ejerza y los que adquiera como consecuencia de esas resultas y par:
gueden obligados los demas bienes comunes es obligado el consentimiento de los 2 cényuges.

Art. 7 Este consentimiento se presume obligado si se ejerce el comercio con conocimiento y sin oposicion
expresa del cényuge que deba prestarlo.

Art. 8 También se presume prestado el consentimiento si al contraer matrimonio uno de los cényuges ejerc
el comercio y lo continud sin oposicion del otro.

Art. 9 El consentimiento para obligar los bienes propios del otro cényuge debera ser expreso en todo caso.
Art. 10 El cényuge puede revocar libremente el consentimiento al que se refieren los articulos anteriores.
Art. 11 Los actos de consentimiento, de oposicién y de renovacion deben constar a efectos de terceros en
escritura publica inscrita en el Registro Mercantil y los de revocacién no pueden perjudicar en ningin caso |

derechos adquiridos con anterioridad.

Lo dispuesto en los articulos anteriores se extiende sin perjuicio de pacto en contrario, contenido en
capitulaciones matrimoniales inscritas en el Registro Mercantil.

La otra forma de organizacion empresarial son las personas juridicas.

Hoy ha proliferado sobre todo en el caso de las sociedades de capital, que tiene limitada la responsabilidad
lo aportado por los socios.

Dentro de estas sociedades de capital, la S.A. se configura como la mas apta para la gran empresa, ya que
permitir en su caso gue las acciones coticen en la bolsa o captar capitales por medio de la emision de
obligaciones y ademas tienen un régimen mucho mas flexible en la transmision de acciones.

La S.L. por el contrario se revela mas apta para las sociedades familiares ya que exige menos capitales y ti
un régimen mas estricto en cuanto a la transmision de las participaciones.

En Junio entrara en vigor, como especialidad de la S.L., la S.L. de nueva empresa, que tendra un capital er
3.000€ y 120.000€, no podra tener mas de 5 socios, todas personas fisicas y tiene grandes incentivos fisca
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Las S.A. y las S.L. pueden ser asimismo Sociedades Laborales, el calificativo de laboral conlleva también
beneficios fiscales para la sociedad cuyos socios al menos en un 51% deben ser trabajadores con contrato
indefinido.

Otro tipo de sociedades juridicas son las Sociedades Personalistas, que pueden ser colectivas y comandita
gue se caracterizan porgue los socios van a responder con su patrimonio en caso de que el de la sociedad
insuficiente. Otro tipo de personalistas son las cooperativas, aqui el papel esencial no lo tiene el capital, que
suele ser bajo, sino el socio 0 cooperativista, ya que se compromete a participar en la actividad de la
cooperativa y en caso de que haya beneficios, su remuneracién va a ser proporcional a su aportacion a dicl
actividad. En cuanto a la toma de decisiones, la importancia del socio se manifiesta en que cada socio va a
tener un voto, con independencia de su participacion en el capital. Las cooperativas tienen incentivos fiscal
porque cubren necesidades de los socios y en ellos se rige el principio de libre adhesion y baja voluntaria.

Otra persona juridica es la Sociedad Europea, cuya existencia se producira a partir de Octubre del 2.002,
actualmente existe un reglamento de la UE de 2.001 y una Directiva sobre la participacion de los trabajador
en ella. Esta sociedad tiene un capital minimo de 120.000€ y su domicilio en el interior de la UE y en su
denominacion debera aparecer: SE (Sociedad Europea).

Las actividades empresariales en ocasiones también son realizadas por personas juridicas que no son
empresarios, por ejemplo por sociedades civiles o también por formaciones o por asociaciones.

Luego hay personas fisicas que también realizan actividades empresariales y que tradicionalmente se ha
discutido si son 0 no empresarios, en concreto los profesionales liberales (abogados, arquitectos, artesano:s

3. El Estatuto del empresario.

Tiene 4 aspectos fundamentales:

1. Publicidad oficial llevada a cabo a través del Registro Mercantil: EI Registro Mercantil es un
instrumento de publicidad cuyo fin es hacer accesible al publico ciertos datos relevantes para el trafico

mercantil o empresarial, esta regulado en el reglamento del Régimen Mercantil de 1996.

Hoy dia el Registro Mercantil constituye un registro de personas fisicas y juridicas pero solamente las
juridicas estan obligadas a inscribirse, las fisicas no lo estan pero pueden hacer y la ley fomenta esta
inscripcion sefialando que el empresario individual no inscrito no puede beneficiarse de los efectos de la
inscripcion.

Desde un punto de vista administrativo, el Registro Mercantil es una oficina publica que depende de la
Direccién General de Registros y de Notariado, a cargo del Registro estan los registradores mercantiles.

El Registro estd compuesto por un Registro Mercantil Central en el que no se escriben datos, sino que solo
tiene caracter informativo y centralizado de los datos que existen en los Registros Territoriales. Los Registr
Territoriales, ubicados en las capitales de provincia, en Ceuta en Melilla, cuya funcién es la inscripcién de
sociedades y de otras personas juridicas mercantiles y de las modificaciones que afecten a su estructura y
ademas tiene otras funciones complementarias como el nombramiento de auditores y de expertos
independientes o el depésito de las cuentas anuales o la legalizacién de los libros de las empresas.

Principios del Registro Mercantil (EXAMEN).
¢ Titulacion publica (Art. 18 del Codigo de Comercio y Art. 5 del Registro Mercantil): Segin

este principio la inscripcion solo se practica en virtud de documento publico.
¢ Tracto sucesivo (Art. 11 del Reglamento Mercantil): Segun esto, para inscribir actos o
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contratos relativos al sujeto es precisa la previa inscripcién del sujeto y para inscribir actos
gue modifican o extinguen otros anteriores, es necesaria la previa inscripcion de éstos.

¢ Prioridad (Art. 10 del Reglamento del Registro Mercantil): Una vez inscrito o anotado
preventivamente un titulo en el Registro, no puede inscribirse otro de fecha igual o anterior
que sea incompatible.

¢ Legalidad o de calificacién registral (Art. 6): Los registradores califican bajo su
responsabilidad la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos en cuya virtud se
solicita la inscripcioén, la validez de su contenido y la capacidad y legitimidad de quien los
otorga. Contra la decision de un registrados que deniega un asiento cabe recurrir ante el
propio registrados y en su defecto ante la Direccién General de Registros y Notariados.

Efectos de la inscripcion (EXAMEN).

¢ Publicidad formal: Nos referimos a que el Registro Mercantil es publico (Art. 23 del Cadigo
de Comercio). Hasta el 89 se permitia la exhibicion directa de los libros, pero actualmente nc
se permite porque todo se ha informatizado y en el caso de que se solicite informacion sobre
las cuentas anuales, se puede expedir mediante soporte informatico.

¢ Publicidad Material: Se refiere a la eficacia del Registro frente a terceros y puede ser positive
(supone que el hecho inscrito es conocido por todos y puede oponerse frente a terceros
aunque de hecho lo ignoren) o negativa (viene a significar que lo no inscrito no perjudica a
terceros de manera que para el tercero es como si no existiera.

2. Obligacion gue le impone el Codigo de Comercio de llevar una contabilidad ordenada.

3. Procedimientos especiales en caso de insolvencia. que actualmente siguen siendo la suspensiéon de
pagos vy la guiebra: Actualmente cuando un empresario deviene insolvente, tanto él como sus acreedores
pueden solicitar la quiebra o la suspension de pagos, la quiebra esta regulada en los Art. 874 y siguientes ¢
Caodigo de Comercio y la suspension de pagos en la Ley de Suspension de Pagos de 1922.

La quiebra esta disefiada en principio para el empresario que no puede satisfacer sus obligaciones de man
definitiva, de manera que la suspensién de pagos en principio también estd pensada para los empresarios
insolvencia provisional. La suspensién de pagos suele finalizar con un convenio entre el deudor y sus
acreedores, pero si se acredita que la insolvencia es definitiva, el juez debe abrir el expediente de la quiebr
gue termina normalmente con la liquidacion de la empresa como regla general, la liquidacion rige el principi
de la paridad de acreedores, de manera que todos los acreedores menos los que sean privilegiados deben
cobrar un porcentaje idéntico de sus créditos, los acreedores privilegiados son los que tienen garantia real
(hipoteca, prenda ...) con preferencia para cobrarse su crédito con arreglo al producto obtenido en la
enajenacion del bien. Otros acreedores privilegiados son los que sefiala el Cédigo de Comercio y loas dem
leyes, entre los mas importantes estan los créditos por salarios devengados del Gltimo mes (Art. 22 del
Estatuto de los Trabajadores).

Actualmente se ha aprobado un proyecto de ley concursal del 2002 que suprime o deroga las actividades,
suspension de pago y quiebra y establece un Unico procedimiento que es aplicable a los empresarios y

cualquier persona natural. ElI concurso lo puede pedir el deudor o los acreedores y tiene como presupuesto
insolvencia del deudor.

4. Determinados contactos tiene caracter mercantil por el solo hecho de gue intervenga el empresario.

Proyecto de ley concursal de 2002.

El proyecto de ley concursal de 2002 contiene una mejora considerable de redaccion respecto al Codigo de
Comercio y por eso puede valorarse de manera muy positiva. El proyecto opta por el principio de unidad de
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procedimiento, de manera que existe un Unico procedimiento de concurso que permite distintas soluciones
segun la viabilidad o no de la empresa, por Gltimo también opta por el principio de unidad de sistema de
manera que el juez de concurso va a conocer todas las cuestiones que se suscita, salvo las de indole pena
ley prevé incluso la creacién de los Juzgados de lo Mercantil.

El proyecto declara que tiene como finalidad la satisfaccién de los acreedores y por eso elige el principio de
paridad de acreedores y lleva a cabo una reduccién drastica de los privilegios existentes, solo van a ser
créditos privilegiados los que se contienen en el principio proyecto.

Otra medida para satisfacer a los acreedores es acelerar el procedimiento exigiendo responsabilidad al la
Administracién Judicial y estableciendo unos plazos taxativos para llevar a cabo las actuaciones. La
Administracién Judicial estd compuesta por un economista, un abogado y un acreedor y es la que se encar
de administrar todo el patrimonio y el procedimiento.

El concurso se declara por insolvencia del deudor, que consiste en la imposibilidad de cumplir sus
obligaciones, esta imposibilidad se presume cuando cesa en el pago de sus obligaciones o bien cuando exi
obligaciones que afecten con caracter general a su patrimonio. El concurso lo puede solicitar el propio deuc
0 un acreedor

Una vez que se declara el concurso, se declara a los administradores judiciales y tiene lugar lo que se
denomina la fase comun, que tiene por objeto lograr un conocimiento exacto del activo y del pasivo del
deudor y para eso los administradores judiciales deberan elaborar un informe en un periodo de 3 meses en
gue explicaran esta situacion y las posibilidades de continuacién o no de la empresa.

Una vez terminada esta fase el juez abrira la fase especial de convenio o de liquidacion, la regla general es
regla de apertura de convenio y este convenio con los acreedores puede consistir en una quita que no podi
superior a la mitad de un crédito ordinario con una espera no superior a 5 afios. El convenio ademas debe |
acompafado de un plan de pago de viabilidad de la empresa.

La otra fase especial es la de liquidacion, que tiene caracter excepcional y solo se abre si el deudor opta pc
ella o si a pesar de que se aprobd un convenio luego ha sido incumplido o si ni siquiera se formularon
propuestas de convenio. La apertura de la fase de liquidacién tiene como efecto para el deudor que es
suspendido en sus facultades de administracion y de disposicién. Si se trata de una persona juridica, se
disuelve y se produce la cesacién de los administradores.

Por otro lado la Administracién Judicial debe preparar un plan de liquidacién que debe ser aprobado por el
juez.

Por ultimo, el procedimiento concluye con el cumplimiento de su fin, es decir, con la satisfaccion de los
acreedores o bien por el fracaso del procedimiento en el sentido de que no existen bienes y derechos
suficientes para pagarles o bien porque se revoca la declaracién de concurso.

4. La subordinacién del interés general de la actividad econémica y la intervencién del Estado.

El principio de libertad de empresa no es un derecho de caracter absoluto sino que su ejercicio se lleva a ci
con las exigencias de la economia general y en su caso de la planificacién econémica y por eso pueden ex
una serie de medidas que limiten esta libertad de empresa, por ejemplo medidas que imponen limitaciones
actuacion de los particulares y que estan basadas en la defensa del orden publico, por ejemplo en materia
medio ambiente y que pueden consistir también en autorizaciones previas.

En otros casos estas limitaciones pueden consistir en la limitacion administrativa , es decir, en la sustitucior
de los drganos de gestién de una empresa por motivos de gestion publica.
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Otra limitacion es la establecida por el Art. 131 de la Constitucion, actualmente existen programaciones
econdmicas en sectores como el hidrolégico, eléctrico o energético.

TEMA 5: LIBERTAD DE CONTRATACION

« La libertad de contratacion. El contrato entre la autonomia de la voluntad y |a ley.

En el Codigo Civil, Art. 1261, en el contrato concurren 3 elementos:

+ Consentimiento
¢ Objeto
+ Causa

Salvo que una norma lo diga, es indiferente la forma en que se haya celebrado un contrato, puede ser verb
escrito, ante notario...

Como regla general, en nuestro Derecho, rige un principio fundamental que es la libertad de contratacion o
autonomia de la libertad, que esta recogido en el Art. 1255 del Codigo Civil y segun este articulo, las partes
un contrato pueden incluir los pactos, clausulas y condiciones que tenga por conveniente siempre gque no s
contrarias a la moral y al orden publico. Todo contrato celebrado entre 2 o mas partes les obliga como si fu
una ley (Art. 1089 y siguientes del Cadigo Civil).

Como regla general los contratos son eficaces entre las partes que lo han celebrado y sus herederos.
Actualmente se celebran infinidad de contrato a diario, pero la autonomia de la voluntad en estos contratos

estd muy limitada en el sentido de que la parte débil solo puede aceptar o rechazar el contrato, pero no pue
negociar su contenido y en este sentido se habla de contratos de adhesion.

4.b._Las condiciones generales de la contrataciéon. Su regulacion.

Hoy dia la celebracién de contratos con unos clausulados que han sido elaborados con anterioridad es
mayoritaria en el sector privado y ha provocado que exista una normativa dirigida a impedir algunas que se
abusivas, por eso se habla de Contratos de adhesion o Condiciones Generales de la contratacidn, pero el
significado es el mismo: Un contrato celebrado por medio de Condiciones Generales.

Estas condiciones generales responden a criterios de racionalizacion de la vida econémica, ya que permite
los empresarios ahorrar tiempo y dinero.

En Espafa estan reguladas por la Ley 7/1998 de Condiciones Generales de la Contratacion.

Conforme a esta ley, en el Art. 1, son condiciones generales las clausulas predispuestas cuya incorporaciol
contrato sea impuesta por un de las partes, con independencia de la autoria material de las normas, de su

extension y de cualquier otra circunstancia, y que hayan sido redactadas con la finalidad de incorporarse a
pluralidad de contratos.

4 Requisitos:

1.- Carécter contractual

2.— Predisposicién: Elaboradas antes del contrato

3.— Imposicion: Se incorporan al contrato a iniciativa de una sola de las partes
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4.- Generalidad: Redactadas para incorporarse a una pluralidad de contratos

Desde un punto de vista subjetivo, la ley se aplica a los contratos con condiciones generales celebrados en
un profesional y una persona fisica o juridica, el adherente.

Las condiciones generales pasan a formar parte del contrato cuando el adherente acepte la incorporacion ¢
mismo y el contrato sea firmado, ademas todo contrato debe hacer referencia a las condiciones generales ¢
se incorporan. La ley dispone que en caso de contratacion telefénica o electrénica, debe constar en la form
gue se determine la aceptacion de las condiciones generales.

La relacién de las clausulas generales debe ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecion
sencillez y las dudas que se susciten se resuelven a favor del adherente.

Acciones frente a las condiciones generales.

* Individuales:

* NO incorporacion
* nulidad

« Colectivas:
 declarativa

» cesacion

* retractacion

Segun el Art. 7 no quedan incorporadas al contrato las condiciones generales en las que el adherente no h:
tenido oportunidad real de conocerlas al tiempo de celebrar el contrato o si no han sido firmadas; tampoco
guedan incorporadas las que no sean legibles o sean ambiguas, oscuras o incomprensibles.

Son nulas las condiciones generales que sean abusivas y aquellas que contradigan lo dispuesto en una ley
imperativa o prohibitiva, y son abusivas todas aquellas clausulas que en contra de las exigencias de la buel
fe causan el perjuicio del consumidor con un desequilibrio importante en sus derechos y obligaciones.

La disposicion adicional primera de la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios de 1984,
enumera 29 clausulas abusivas. La incorporacion al contrato de una clausula no determina que el contrato
entero sea ineficaz, sino que el juez determinara si el contrato puede subsistir sin dicha clausula y a tal efec
integrara el contrato con arreglo a la buena fe, al uso o a la ley, pero si la nulidad afecta a un elemento
esencial del contrato, decretara la nulidad del contrato integramente.

En segundo lugar tenemos las acciones electivas en las que la ley permite a determinadas entidades como
asociaciones de consumidores, al Instituto Nacional del Consumo, al Ministerio Fiscal o a los Colegios
Profesionales, el ejercicio de las llamadas acciones colectivas, ya que entiende que permitir su ejercicio a I
individuos es necesario pero ineficiente.

Estas acciones colectivas son 3:

 Declarativa: Persigue obtener la declaracién judicial de que una determinada clausula tiene caracter de
condicién general y actlia como presupuesto de los 2 siguientes.

» Cesacion: Se dirige a obtener una sentencia que condene al demandado a eliminar sus condiciones
generales, las que se consideren nulas, y abstenerse de usarlas en lo sucesivo.

 Retractacién: Tiene por objeto obtener una sentencia que imponga al demandado el deber de retractarse
la recomendacion que haya efectuado de utilizar las clausulas de condiciones generales que se consider
nulas y de abstenerse de recomendarlas en el futuro.
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TEMA 7: LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES.

 La defensa del consumidor en la legislacion europea y espafiola.

El Tratado de Amsterdam establece en el Art. 153 que la Comunidad Europea contribuiré a proteger la salu
la seguridad y los intereses de los consumidores y también proveera su derecho a la informacién, educacié
organizacioén, de manera que se reconocen los principales derechos de los consumidores.

Es el Consejo, previo dictamen del Parlamento y previa consulta al Comité Econdmico y Social el que
adoptara las medidas y de hecho, estas medidas se han materializado en numerosas directivas: la referent
publicidad, a las clausulas abusivas, al crédito al consumo, a los contratos celebrados fuera d los
establecimientos mercantiles, sobre el comercio electrénico, sobre las acciones de decesaciéon y sobre las
ventas y garantias de los bienes de consumo.

En nuestro Derecho, en el Art. 51 de la Constitucién, considera la defensa de los consumidores como un
principio constitucional y dispone que los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo mediante procedimientos eficaces la seguridad, la salud y los legitimos intereses de |
mismos. También promovera su informacion y educacion, fomentaran sus decisiones y las oiran en las
cuestiones que puedan afectarles.

Este mandato ha dado lugar a toda una profusién de leyes y entra ellas destacan algunas como ley
fundamental, la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU).

Por otra parte, en nuestro pais, hay que tener en cuenta que las Comunidades Autbnomas tienen atribuida:
competencias en materia de proteccién a los consumidores, especialmente en lo relativo a la inspeccion,
control y a la sancién de las infracciones administrativas cometidas, pero esta legislacion no puede
inmiscuirse en temas sustantivos, es decir, en temas de Derecho Civil o de Derecho Mercantil, ya que esta
relacién es competencia exclusiva del Estado.

e La Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios.

Conforme a esta ley, son consumidores y usuarios los destinatarios finales de bienes y servicios, siempre y
cuando estos bienes no se vayan a volver a integrar en un proceso de produccién, transformacion o en gen
de comercializacion. De todos modos este concepto es muy relativo porque las distintas leyes suelen aport
cada una su propio concepto de consumidor.

La ley enumera una serie de derechos basicos de los consumidores en el Art.2:

¢ Derecho a la proteccion contra los riesgos que pueda afectar a su salud o su seguridad, parz
esto en la préactica, se pone en conocimiento de los consumidores los riesgos que pueden
prevenir de la utilizaciéon previsible de estos productos o servicios.

¢ Derecho a la proteccion de los legitimos intereses econdmicos y sociales de los consumidor
y en patrticular frente a la inclusién de clausulas abusivas en los contratos.

+ Normas sobre las acciones de promocién de ventas y sobre la reclamacion y garantias
posteriores a la celebracion del contrato.

¢ Derecho a la indemnizacion o reparacion de dafios y perjuicios recibidos, conforme al Art. 25
de la Ley de Consumidores, los consumidores tienen derecho a ser indemnizados por dafios
perjuicios sufridos. Ademas, el Art. 26 establece una regla general de que se responde cuan
existe culpa, sin embargo el Art. 28 y la Ley sobre responsabilidad civil por dafios causados
por defectuosos imponen una responsabilidad objetivo, es decir, que no es necesario
demostrar la existencia de culpa, el perjudicado tendra que probar Gnicamente el efecto del
dafio y la relacién de causalidad.
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¢ Derecho a la informacion correcta sobre los distintos productos o servicios y la educacién y
divulgacion para facilitar el conocimiento sobre su adecuado uso o disfrute.
¢ Derecho a la proteccion juridica, administrativa y técnica en situaciones de inferioridad,

subordinacién o indefension.
¢ Derecho a la participacion en el procedimiento de elaboracién de las disposiciones que les
afecten y la representacion de sus intereses a través de las asociaciones y agrupaciones de

usuarios.
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