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|. ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO MERCANTIL.

Al igual que ocurre con las demas disciplinas juridicas, también ésta que conocemos
como Derecho Mercantil es un producto de la historia: el resultado de un conjunto de
circunstancias que, en un contexto propicio, hacen aparecer un conjunto de normas que
se hacen necesarias para regular con objetividad un sector de las relaciones juridicas que
se desarrollan en la sociedad; después, ese nucleo originario se va desarrollando y
ampliando, se va perfeccionando técnicamente, extiende su influencia y su aplicacion a
diversos ambitos, todo ello en un proceso de adaptacion y dialogo con aquel sector de las
relaciones que pretende regular y que justifica su existencia como rama juridica
diferenciada. Obviamente, esta evolucion es compleja y de largo alcance temporal: a
menudo, y especialmente en ciertas disciplinas, se prolonga durante siglos, atravesando
periodos de mayor o menor intensidad renovadora, experimentando cambios mas o menos
profundos, reaccionando con mayor o menor prontitud a los acontecimientos y
transformaciones de la realidad que constituye el objeto material de la disciplina juridica
en cuestion. Si ese sector de la realidad, en el que se establecen las relaciones juridicas
afectadas, es tan cambiante como lo ha sido a lo largo del tiempo el de la actividad
econdmica, que es lo que constituye el sustrato material del Derecho Mercantil, la
perspectiva historica se hace imprescindible, tanto para situar su origen, como para
percibir la orientacion y el ritmo de su evolucion.

En efecto, hay coincidencia general en la idea constatable de que el Derecho Mercantil,
sin perjuicio de algunos antecedentes fragmentarios en épocas anteriores, que no llegaron
a fraguar en un sistema de normas propio, empieza a configurarse como disciplina
juridica especial en un periodo de la Edad Media (siglos X y XI) que coincide con el
asentamiento de colectividades humanas en las ciudades-estado de la época, fendbmeno
que emerge tras la crisis del modelo feudal que ocup0 el territorio a la caida del imperio
romano, y gque se extendio, con sus peculiaridades y variantes, por el conjunto de Europa.
En ese contexto, la necesidad y oportunidad del intercambio econémico hizo que
proliferaran con rapidez y pujanza sujetos que se dedicaban a realizar esa actividad. Iban
y venian de un lugar a otro, traian y llevaban, compraban y vendian, pagaban y cobraban.
Lo hacian por tierray por mar, incluso con especial intensidad en este medio, en el ambito
del trafico comercial maritimo en el Mediterrdneo, donde ya habia importantes
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precedentes de largo tiempo. Se trata de los mercaderes de la época, figura
verdaderamente clave para entender el fundamento originario del Derecho Mercantil,
como disciplina reguladora de las relaciones profesionales que entre ellos iban
estableciendo en el desarrollo de su actividad comercial.

El punto de partida es perfectamente comprensible: el marco juridico entonces vigente
(un “Derecho comtn” integrado por el Derecho Romano evolucionado, atravesado ya por
reglas de un incipiente “Derecho canénico”) no era adecuado para la actividad realizada
por los mercaderes, fuera entre ellos, fuera con otros “profesionales” (artesanos,
cambistas, pequefios banqueros, etc.) que iban surgiendo en su entorno. Ese Derecho
comun, de base principalmente agraria, era demasiado lento y laxo, no proporcionaba en
el cumplimiento de las obligaciones, ni en el tratamiento de la mora, ni en el transcurso
de la prescripcion, ni en la exigencia de responsabilidad, etc., el rigor y la certeza que
requeria la actividad de unos sujetos que comerciaban ajustando los tiempos de recepcion
y entrega de mercancias, de ingresos y gastos, de cobros y pagos como exigia la llevanza
de un negocio con planificacion y desarrollado en lugares distintos y alejados; mas adn,
en buena medida negaba legitimidad a una emergente actividad financiera que ofrecia
rentabilidad a la practica de depositos y préstamos que iba permitiendo la acumulacién
de capital y al necesario cambio trayectico de moneda para las transacciones que se
realizaban en los lugares de encuentro de los mercaderes, lonjas, ferias y mercados.

De manera que estos mercaderes fueron sustituyendo reglas inapropiadas por otras,
especificas y particulares, que convenian entre ellos para aplicarlas en sus relaciones
profesionales, hasta configurar un auténtico “ius mercatorum?. Se trataba de reglas de
conducta en el ambito contractual que, de manera usual, se iban extendiendo de un lugar
a otro, generalizandose en su aplicacion reiterada en la actividad comercial y perfilandose
técnicamente cada vez mas, estandarizandose progresivamente; empezaban siendo “usos
interpretativos” de la voluntad de las partes en la celebracion de contratos, con invocacion
expresa en cada caso, alcanzarian luego el estatus de clausula presunta o sobreentendida,
sin necesidad de invocacion expresa, a medida que se iban generalizando, y terminaban
por aplicarse como norma objetiva (los conocidos “usos normativos’), ya sin apoyo en la
voluntad, ni expresa ni presunta, de las partes. EI poder econdémico, la influencia politica
y la estructura institucional de aquellas ciudades auténomas donde operaban los
comerciantes, hicieron el resto: la pujanza de sus asociaciones profesionales, Gremios y
Cofradias que controlaban el acceso monopolizado a la profesion; Tribunales de
Comercio que aplicaban, interpretaban y fijaban el contenido de los usos, no sélo en las
relaciones interprofesionales, sino también en las que se establecian con otras personas,
clientes y consumidores del momento, no pertenecientes al colectivo; poderes publicos
vinculados gque acufiaban moneda y percibian alcabala, protegiendo y promoviendo la
celebracion de ferias y mercados periodicos, lugares y casa de contratacion donde los
comerciantes desarrollaran su actividad con garantias, en forma segura y agil. Todo ello
contribuyé decisivamente a la consolidacion de la disciplina.

En efecto, el Derecho Mercantil se configurd en aquella primera etapa como un Derecho
consuetudinario, compendio de usos comerciales, que se aplicaba a la actividad
profesional de un grupo de personas, los mercaderes y asimilados que observaban esas
reglas en sus relaciones econdmicas. Este sesgo de Derecho especial propio de un grupo
o clase, delimitado, pues, con criterio subjetivo, para ser aplicado en su ambito
profesional, acompafaria al Derecho Mercantil durante largo tiempo; y hasta cabe decir
que, por mas que se hayan sucedido algunos notorios intentos de superar esa connotacién
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alo largo de la historia, alegando el pernicioso efecto de un supuesto derecho de privilegio
creado por un poderoso grupo de personas, los comerciantes, para aplicarlo entre ellos y
extenderlo a otros, la configuracion del Derecho Mercantil como Derecho basicamente
privado y especial, vinculado con la actividad econ6mica organizada, antafio de
intercambio comercial, hoy de empresa en su sentido mas amplio y comprensivo de
actividades de produccion, intercambio, prestacion, financiacion, etc., que se desarrollan
en el mercado, permanecid y permanece, con formulaciones sucesivamente actualizadas,
dando sentido y funcion a esta rama del ordenamiento juridico.

Con el paso del tiempo, la formacion de los Estados-Nacion, con forma de Reinos y
Monarquias absolutas que integraron aquellas ciudades medievales en unidades
territoriales mas amplias a lo largo de la denominada “Edad Moderna”, tuvo sobre el
Derecho Mercantil una influencia mas formal que material: el ejercicio de la soberania
normativa por parte del Monarca fue sustituyendo la base consuetudinaria por derecho
escrito, ordenado y sancionado en textos (compilaciones, ordenanzas, partidas, partes
especiales dentro de los fueros, etc.) que, en buena medida, recogian y consolidaban los
usos de general aplicacion en el Reino. El Derecho Mercantil de la época seguia siendo
el mismo ordenamiento de la actividad profesional de los comerciantes, delimitado con
aquel mismo criterio de tendencia subjetiva, ya que permanecia el entramado organizativo
de Gremios y Tribunales que lo habia impulsado, con tanta o mayor influencia politico-
institucional por el imprescindible servicio que ahora prestaba a la financiacion de Reinos
con expansion territorial y colonial creciente. Simplemente, iba cambiado la forma de
manifestacion, y con ella la jerarquia de fuentes, relegando parcialmente el uso en
beneficio de las leyes y normas escritas.

Asi ocurrio, hasta que la Revolucion francesa trajo consigo la primera reaccion contra
lo que se percibia como significado del Derecho Mercantil del pasado: un Derecho de
clase y de privilegio incompatible con los nuevos principios de libertad e igualdad. Se
trataba de poner fin a los obstaculos que los gremios y las matriculas de comerciantes
mantenian, para favorecer el control y el monopolio de la actividad comercial, afirmando
la libertad de iniciativa econdmica, de profesion, de contratacion, de competencia y de
comercio, en definitiva. No se discutia la necesidad de regular la materia comercial con
normas propias, pero era obligado hacerlo con otra perspectiva que no fuera la subjetiva
del Derecho de un grupo de personas. Con ese afan de objetivacion, los nuevos juristas
de la llustracion formularon la “doctrina de los actos de comercio”, que pretendia hacer
del Derecho Mercantil una disciplina reguladora de una categoria de actos, que pudieran
calificarse como “de comercio” con independencia de la naturaleza del sujeto que los
realizara; tal categoria serviria, ademas, para delimitar la competencia jurisdiccional de
los Tribunales de Comercio que, siendo como eran un simbolo de la concepcion anterior,
paraddjicamente se mantenian como instancia de aplicacion del nuevo Derecho
transformado. Bajo esta orientacion se elaboré el Codigo de Comercio francés de 1807,
cuya influencia se extendid por Europa y Ultramar, a la par que se extendian las ideas de
la llustracion, los principios liberales y los modelos parlamentarios de organizacion
politica representativa.

Sin embargo, la aparentemente atractiva doctrina de los actos de comercio pronto
empezo0 a ser objeto de critica por su incapacidad para atribuir naturaleza a actos aislados,
principalmente contratos en los que se terminaba exigiendo la presencia de un
comerciante para concederles el caracter mercantil que les sujetara a la jurisdiccion de
esos tribunales de Comercio que se habian mantenido precisamente para conocer de ellos.
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Estaba ocurriendo, ademaés, que la Revolucién francesa no sélo habia producido efecto
en lo social, en lo politico, o en lo cultural; también lo habia hecho en lo econdmico, y la
formidable expansion de la Revolucion industrial estaba poniendo de manifiesto formas
de produccion y de intercambio hasta entonces desconocidas. Frente a la pretension
delimitadora de los actos de comercio aislados, empezaba a abrirse camino una nueva
propuesta alternativa, la de los “actos en masa”, como fendmeno del que surgian las
relaciones juridicas que el Derecho Mercantil venia regulando y que los nuevos hechos
econdmicos habian transformado.

Este transito del comercio en sentido econdmico a lo que se llamé el “comercio en
sentido juridico”, concepto inclusivo de la industria, las finanzas, los servicios, a la vez
que el intercambio comercial tradicional, se puso ya de manifiesto a finales del siglo X1X,
cuando alguno de los Cadigos de Comercio de estilo francés fue sustituido por un nuevo
Caodigo més acorde con los nuevos planteamientos, como lo hizo en Alemania el HGB de
1897. El paso siguiente era bien previsible: esa actividad econémica en masa exigia una
forma expansiva de organizacion de los medios para realizarla; exactamente lo que desde
entonces se ha venido entendiendo como “forma empresarial”. La libertad de iniciativa
economica se expresaba ahora como libertad de empresa; la “empresa”, como actividad
economica organizada de produccion de bienes y servicios para el mercado, se
convertia en el punto de referencia nuclear del sistema de normas identificado como
Derecho Mercantil; y el empresario, como sujeto protagonista, sucedia histéricamente al
comerciante, integrandolo en un concepto mas comprensivo. Asi lo plasmo el Cédice
Civile italiano de 1942 y asi se fue dando sentido a la legislacion especial que tanto ha
proliferado a lo largo del siglo XX con ese objetivo regulador de la actividad de empresa
en el mercado.

Esa es, en sintesis, la dltima fase de la evolucion del Derecho Mercantil que hoy
conocemos; conectado siempre a la evolucion de la actividad econémica a lo largo del
tiempo, su configuracion actual integra esos tres elementos que dan sentido a su funcion
ordenadora: un sujeto, el empresario; una actividad, la empresa; un ambito en que el
sujeto desarrolla la actividad, el mercado. De la integracion armonica de esos tres
elementos, vista siempre con perspectiva dinamica, resulta el concepto y la
caracterizacion que seguidamente se sintetizan.

Il. CONCEPTO Y CARACTERES DEL DERECHO MERCANTIL ACTUAL.

En efecto, el Derecho Mercantil que se ha desarrollado a lo largo del siglo XX, llega
hasta nuestros dias bajo esa sefia de identidad: Derecho que regula la actividad de los
empresarios en el mercado; en suma, una rama auténoma del ordenamiento juridico,
diferenciada de otras pero en contacto con ellas, que presta atencion al estatuto juridico
de esos sujetos, a sus deberes profesionales y de conducta, a sus formas organizativas, los
instrumentos que utiliza, sean derechos, titulos o valores, a las relaciones juridicas,
principalmente contractuales, que surgen del desarrollo de su actividad. Sobre él se han
proyectado un conjunto de fendmenos bien notorios, relacionados con la intervencién del
Estado en la economia, con la transformacién del Derecho privado a causa de la
generalizacion de formas econdmicas y de figuras juridicas, con el creciente proceso de
internacionalizacion y globalizacion, con la innovacion tecnolégica, con la aparicién de
nuevos intereses protegibles, especialmente de consumidores e inversores, con la
descodificacion y profusion de legislacion especial sobre la empresa y el mercado, y hasta
con el impacto de nuevas propuestas metodoldgicas, particularmente el ‘“analisis
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econdémico del Derecho”, que, por obvios motivos, han tomado la materia mercantil como
uno de los campos preferentes de su planteamiento. Todos ellos han contribuido a renovar
su contenido, a expandirlo a otros sectores que histéricamente estaban excluidos de su
ambito, y, en suma, a hacerlo méas dinamico y méas complejo. Pero ese caracter de Derecho
del tréfico econdmico, como concepto integrador de la empresa y el mercado, se ha
afianzado como expresivo de la funcion propia del Derecho Mercantil en este momento
de su evolucion historica.

Establecido asi su concepto, la caracterizacion del Derecho Mercantil resulta de la
accion conjunta de algunas notas especialmente significativas. Se trata, ente todo, de una
rama especial y autonoma del Derecho privado, que se fue desgajando del tronco del
Derecho comun a lo largo de un proceso historico de diferenciacion progresiva en el que
siempre estuvo presente la conexion con la actividad econdémica organizada como objeto
material de su funcion reguladora; fendmeno éste compatible con una doble incidencia,
pues, de un lado, algunos segmentos de lo que fue Derecho especial, contrapuesto al Civil,
se fueron generalizando hasta “mercantilizar” figuras y relaciones juridicas que so6lo se
muestran en la realidad en forma empresarial, y, de otro, la intensidad con que
determinados sectores econdémicos fueron siendo afectados por objetivos y técnicas de
supervision y regulacion desde el ambito publico, configurd un espacio compartido de
“constitucion econdémica” en que el Derecho Mercantil, centrado en las relaciones
juridico-privadas, convive con reglas del Derecho Publico, particularmente del Derecho
Administrativo Economico.

También el Derecho Mercantil se ha caracterizado por una tendencia expansiva notable,
que iba afadiendo a su ambito de aplicacion, con mayor o menor amplitud, sectores y
actividades gque en otros momentos estuvieron excluidos, pero que fueron adoptando
formas empresariales en su organizacion o en su actividad; los ejemplos de la agricultura,
la ganaderia, o la pesca, de determinados profesionales o artistas, etc., son tan curiosos
como relevantes. En otro sentido, la tendencia expansiva también se expresa en la
dimension internacional que siempre acompafio al Derecho Mercantil desde sus origenes
y que, en época mas reciente, en un contexto de globalizacién econémica, de desarrollo
tecnoldgico y de facilidad en las comunicaciones, ha fomentado espacios de unificacion
juridica interterritorial, aumentando la pujanza de la “lex mercatoria” en ciertos ambitos
y materias, si bien no exentos de episodios de “renacionalizaciéon” y de competencia
normativa y reguladora entre Estados.

Finalmente, el Derecho Mercantil del presente se ha venido caracterizando por una
acusada proliferacion de legislacion especial, variable, volatil, dispersa y fragmentaria
con frecuencia, en vivo contraste con lo que fue el ideal de la codificacion con pretension
de vigencia estable por tiempo indefinido. Es cierto que no han faltado experiencias
reformadoras y de actualizacion de Codigos, e intentos de recodificacion o de nueva
codificacion con bases renovadas, también en Espafia, como se indicard; pero lo es
también que esas iniciativas no siempre han prosperado y que la balanza normativa esta
actualmente un tanto desequilibrada a favor de la legislacion especial, o que a menudo
plantea problemas de vigencia, interpretacion, aplicacion, certeza y seguridad juridica.

Con todo, el Derecho Mercantil, ya desde hace tiempo, mantiene un perimetro
razonablemente delimitado y consolidado, en el que se alinean el estatuto del empresario,
el Derecho registral y contable, el Derecho de la Competencia, el Derecho de la Propiedad
Industrial, el Derecho de Sociedades, el Derecho de la contratacion mercantil, con
especial atencion a sectores con creciente identidad (la distribucion, el transporte, el
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mercado de valores, los contratos bancarios, el seguro), el Derecho de los titulos y valores,
el Derecho Concursal, aunque ya no sea privativo, pero si preferente, de los empresarios,
y el Derecho maritimo y aéreo, principalmente en su vertiente comercial y empresarial.
Alguno de estos sectores mantiene una tradicional pretension de autonomia, con sélido
fundamento (el ejemplo del Derecho Maritimo es bien evidente), que puede ser
compatible con la vision de conjunto que proporciona la relacion histérico-cientifica con
el resto de la materia. Baste, pues, esta indicacion del contenido para percibir el alcance
real de una disciplina juridica que nunca dej6 de crecer, con mas o menos prontitud, a
medida que crecia la materia regulada; una disciplina, también, relacionada con otras que
inciden en otras perspectivas de la empresa (el Derecho del Trabajo, el Derecho Fiscal y
Financiero, el Derecho Administrativo, el Derecho Internacional Privado, el Derecho
Penal Econdmico, ademas, obviamente, del Derecho Civil), con las que se produce un
rico y util intercambio de conceptos y experiencias.

I1l. EL DERECHO MERCANTIL ESPANOL.

Simplificando al maximo las referencias particulares, cabe decir que el Derecho
Mercantil espafiol nacio y crecio en un contexto similar al que se ha expuesto con caracter
general durante la Edad Media y la Edad Moderna, y experimenté un proceso de
evolucion igualmente equiparable, al menos hasta el momento de la Codificacion.
Ocurrid entonces que los impulsos renovadores en lo juridico de la Hustracion penetraron
aqui de forma incompleta, al menos, aunque no solo, en lo que al Derecho Mercantil se
refiere. EI Cdodigo de Comercio, de Sainz de Andino, elaborado en 1829, tomaba
modelo del Codigo frances, atribuyendo a los actos de comercio la funcion de delimitar
la jurisdiccion de los Tribunales de Comercio que entonces existian, pero no concedia a
tal opcidn conceptual un papel tan sustancial para la delimitacion del Derecho Mercantil
como disciplina especial. Se era comerciante “teniendo por ocupacion habitual y ordinaria
el trafico mercantil, fundado en ¢l su estado politico”; asi dicho, se recogia uno de los
emblemas de la modernidad de entonces, simbolo de la libertad profesional y de
comercio. Pero ese articulo primero del Cdédigo decia por delante que para ser reputado
en derecho comerciante era necesaria la “inscripcion en la matricula de comerciantes”,
simbolo, a su vez, del antiguo régimen, como manifestacion que era del control y el
monopolio que los gremios venian ejerciendo sobre la actividad mercantil. De manera
que aquel Cddigo se situaba a mitad de camino: Derecho de actos de comercio para el
conocimiento de los Tribunales especiales; Derecho de comerciantes, incluso lleno de
matices subjetivos en la atribucidn de mercantilidad a los actos, para todo lo demas.

Bien mediado ya el siglo, los postulados de la Revolucion liberal, la “Gloriosa”, de 1868
dieron al traste con los Tribunales de Comercio, por medio del llamado “Decreto de
unificacion de fueros”, dejando inservible la doctrina de los actos de comercio que les
proporcionaba competencia jurisdiccional, por lo que el Codigo del 29 perdid el elemento
modernizador de la época y quedd convertido en un Codigo del pasado, un compendio de
normas propias de un grupo de persona, a las que se consideraba juridicamente
privilegiadas y poderosas; un Derecho de base subjetiva, en suma. De modo que pronto
se plante6 la necesidad de sustituirlo por un Codigo nuevo, que, sin la necesidad de dar
competencia a unos Tribunales que ya no existian, abrazara de lleno la doctrina de los
actos de comercio con la finalidad directamente sustancial de delimitar la materia propia
del Derecho Mercantil. Asi lo proclam6 el emblematico articulo 2 del Cddigo de
Comercio de 1885, con la referencia a los “actos de comercio, sean 0 no comerciantes
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los que los ejecuten y estén o no especificados en este Codigo”, tal vez la expresion mas
acabada de la nueva doctrina en los Codigos de Comercio de la época. Lo hacia, ademas,
ya cercano al final del siglo, cuando en otros paises europeos se preparaban Codigos
renovados, no de actos de comercio aislados, sino de actividad mercantil en masa,
avistando la perspectiva de la empresa en el contexto industrial y financiero en proceso
de desarrollo.

Aquel Cddigo de 1885 permanece hoy en vigor; sus autores, que tal vez estuvieron mas
preocupados de arrumbar el precedente de 1829 que de atender a las nuevas orientaciones
del momento, tuvieron también la intuicion de que no debian vincular de manera total e
irreversible el Codigo con los actos de comercio, y dejaron abiertas algunas ventanas a la
posteridad; asi la referencia a “cualesquiera otros actos de naturaleza anédloga”, en el
articulo 2, o la asimilacion de “compaiiias mercantiles e industriales”, en el articulo 1, o
la frecuencia con que la mercantilidad de los contratos no dependia de la naturaleza
objetiva del acto, sino de la presencia de un comerciante, lo que permitiria relacionar lo
mercantil con la actividad reiterada de un sujeto que adquiere la condicién de
comerciante, y luego de empresario, por realizar en nombre propio esa actividad
economica, habitual y organizada de produccion de bienes y servicios para el mercado.

Esas vias de interpretacion y relectura del Codigo del 85 permitirian darle cierta validez
en los nuevos tiempos, en los que la “doctrina de la empresa” impregné ya con asiduidad
y claridad el formidable proceso de legislacion mercantil especial, que en algunos casos
fue vaciando, amputando y reformando partes del Codigo, pero que, sobre todo, inundo
todos los sectores de la actividad economica con disposiciones de referencia, unas
imperativas, otras dispositivas, segun el ambito y la finalidad, para la configuracion del
Derecho Mercantil en la actualidad. De modo que el Derecho Mercantil espafiol del siglo
XX se construyd, con algo de retraso, con las conocidas incidencias politicas, y con mas
0 menos deficiencias técnicas, pero con los mismos elementos que configuraban el
Derecho Mercantil del continente; esto es, el empresario, la empresa, el mercado, bien
visibles, en general, y en forma mas o menos explicita, en la abundante legislacion que
se fue acumulando y que permanece, generalmente reformada y actualizada.

Algunos principales acontecimientos contribuyeron en ese tiempo a la configuracion
del Derecho Mercantil espafiol que hoy conocemos. Por un lado, la aprobacion de la
Constitucién de 1978, que, ademas de los cambios politicos que supuso, proporcioné un
marco del maximo nivel para la materia mercantil con una importante aportacién de
“constitucion econdmica” en su contenido, donde los principios de “libertad de empresa”
(articulo 38), y sus limites, y de “iniciativa publica en la economia”(articulo 128), y los
suyos, junto con una expresa mencion a la “economia de mercado” como contexto,
proporcionan las bases para un modelo equilibrado de desarrollo de un Derecho de la
empresa sensible a un conjunto plural de intereses en presencia, sean empresarios,
trabajadores, inversores, pequefios accionistas, consumidores, proveedores o0
financiadores. También la norma constitucional asigné en exclusiva al Estado la
competencia para producir “legislacion mercantil”, lo que ha necesitado de frecuentes
pronunciamientos aclaratorios del Tribunal Constitucional, con singular incidencia en
materia de fuentes, como luego se indicara.

Otro acontecimiento relevante, por lo que significa en si mismo, y por el fabuloso
impacto en la materia mercantil, es, sin duda, la adhesion de Espafia, a partir de 1986,
a la Comunidad Econémica Europea de entonces, hoy Union Europea. En la misma
en que la implantacion del mercado Unico y la aplicacion de las libertades de
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establecimiento y de circulacion de mercancias, capitales y personas, requeria remover
obstaculos y crear condiciones de homogeneidad en el espacio econémico compartido, el
movimiento normativo, tanto de elaboracion de Derecho de aplicacion directa, por
Reglamentos, como de armonizacion de los Derechos nacionales, por Directivas, ha sido
particularmente intenso en lo que atafie al Derecho Mercantil, por obvias razones de
conexion con la actividad econdmico-empresarial. La incorporacién del acervo
comunitario acumulado en el momento de la adhesion, y la incidencia, ya como Estado
miembro, del Derecho comunitario producido posteriormente, ha motivado una amplia
renovacion legislativa del que ninguna de las materias mercantiles ha quedado exenta;
bastaria un simple cotejo de las fechas de procedencia de las leyes mas significativas en
este &mbito juridico (competencia, propiedad industrial, sociedades, contratos, valores,
etc.) para comprobar hasta qué punto el Derecho Mercantil espafiol ha recibido la
influencia de la normativa comunitaria, cuantitativa, desde luego, pero méas ain
cualitativa, por la orientacién general de esta normativa en un marco matizado de libertad
de empresa, de contratacion y de competencia, como el que inspira los Tratados que han
ido construyendo la Unidn Europea, aln con avances Yy retrocesos, como es bien
conocido.

Hay que mencionar finalmente el importante esfuerzo renovador del Derecho Mercantil
espafiol que, aun sin concluir, supone la elaboracion de un Anteproyecto de Codigo
Mercantil del presente, que la Seccion Mercantil de la Comision General de Codificacion
prepard en 2014 y reviso en 2018, teniendo en cuenta las observaciones del dictamen del
Consejo de Estado y los cambios en materias codificadas que se produjeron entre tanto.
Se acoge en su articulo 001-1 una concepcion amplia e integradora del Derecho Mercantil
(“En el marco constitucional de la economia social de mercado, el presente Codigo
contiene las normas mercantiles que regulan el mercado de bienes y servicios en todo el
territorio espafol, el estatuto de las personas incluidas en su &mbito y las actividades
desarrolladas en el mercado”), que inmediatamente se extiende a la definicion del &mbito
subjetivo de aplicacion, con un concepto de empresario en el que caben personas fisicas
que ejercen una actividad econdmica organizada de produccion o cambio de bienes o de
prestacion de servicios para el mercado, con inclusion expresa de la agricultura y la
artesania, personas juridicas, por razon de su objeto, y sociedades mercantiles, por razén
de la forma, y también del ambito objetivo, igualmente expansivo, donde se comprenden
actos y contratos en los que interviene un empresario, ya que pertenecen a su actividad, u
otros grupos de “operadores del mercado”, singularmente personas juridicas que realizan
actividad econémica, aunque no sea empresarios, ademas de personas fisicas que ejercen
actividad profesional intelectual, cientifica, liberal o artistica, en el mercado, o,
finalmente, actos calificados como mercantiles en el propio Codigo y actos de
competencia en el mercado, siempre con la advertencia de que, si en esos actos o
contratos, interviene un consumidor la aplicacién de las normas mercantiles ha de hacerse
sin perjuicio de la legislacién protectora de los consumidores, como también de la
legislacién laboral, en su caso.

IV. LAS FUENTES DEL DERECHO MERCANTIL.

En latradicién juridica de occidente existié siempre la conviccion de que una disciplina
juridica que pretendiera afirmarse como auténoma o independiente, respecto del tronco
comun del que procedia, debia tener un sistema de fuentes propio; obviamente, de fuentes
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en el sentido de manifestacion externa de una jerarquia normativa, no tanto en el de
fuentes de produccion, para el que se admitia, sin perjuicio de matices particulares, la
misma procedencia de quien tuviera capacidad legitima de creacion de normas objetivas.
Dicho en otros términos, el primer requisito, y la mas esencial prueba de autonomia, seria
esa, la disposicion expresa, valida, eficaz y Gtil de un sistema de fuentes de aplicacion.

A tal tarea se aplico el articulo 2 del Cdodigo de Comercio, recogiendo la orientacion
tradicional de prioridad de las fuentes propias, con inestimable apoyo en el hecho de que,
cuando se elabord aquel Cddigo de 1885, no estaba aun en vigor un Codigo Civil que
interfiriera con un sistema de fuentes general, al menos para el conjunto del Derecho
Privado. En efecto, el articulo 2 dejé establecido un sistema de fuentes propio del Derecho
Mercantil, con la finalidad de aplicarlo a “los actos de comercio, sean o no comerciantes
los que los ejecuten, y estén o no especificados en este Codigo™: esos actos se regirian
por las disposiciones establecidas en el propio Cédigo; en su defecto, por los usos del
comercio observados generalmente en cada plaza; y a falta de ambas reglas, por las del
Derecho comun. Se trataba de un sistema obviamente concebido para una disciplina
juridica especial en la que sus propias fuentes, con jerarquia normativa entre ellas, pues
el Derecho escrito en el Codigo precedia a los usos mercantiles, tenian preferencia
respecto del Derecho comun, que ocuparia la tercera posicion en el orden jerarquico,
entrando en aplicacion méas como Derecho supletorio cuando faltara el propio, que como
verdadera fuente de conocimiento del Derecho Mercantil en sentido estricto. Tal sistema
se presentaba, ademas, como general para el conjunto de la materia, entendida entonces
como “actos de comercio” en sentido amplio, fueran los previstos de manera expresa en
el Cadigo, o los asimilados por la analogia que se invocaba en el precepto; pero eso no
impidio que algdn sector de tal materia tuviera una suerte de subsistema de fuentes
particular, como sucedia en los contratos de comercio, donde el articulo 50 colocaba al
Derecho comdn como inmediatamente supletorio del Codigo y de las Leyes especiales
que regularan el contrato, sin mencion de los usos de comercio, precisamente tan
vinculados histéricamente a la contratacion mercantil, lo que exigia una interpretacién
coordinada de ambos preceptos para evitar disparidades no razonables en el sistema.

La férmula del articulo 2 ha permanecido en el tiempo, hasta el punto de que la prevision
del Anteproyecto de Cédigo Mercantil, en su articulo 001-4, tras afirmar la primacia de
lo especial frente a lo general (“en las materias mercantiles que se rijan por legislacion
especifica en razon de la naturaleza de la persona o de la actividad, seran de aplicacion
supletoria las disposiciones de este Cdodigo”), mantiene aquel orden jerarquizado de
fuentes con notable simplicidad: “a falta de normas de este Codigo, se aplicaran los usos
de comercio y, en su defecto, las normas de la legislacion civil, segun su sistema de
fuentes”, lo que suponia un reenvio de la supletoriedad al sistema comun (ley, costumbre,
principios generales del Derecho), previsto en el articulo 1 del Cédigo Civil.

Asi configurado el sistema de fuentes del Derecho Mercantil, es evidente que su alcance
necesita hoy una relectura que lo actualice, teniendo en cuenta que las condiciones en que
se plasmd han experimentado notables variaciones.

En lo que atafie a la fuente de primer grado, el Derecho escrito, es claro que, cuando se
redacto, el Cédigo de Comercio representaba la universalidad normativa del momento,
omnicomprensivo de la materia mercantil, y eso le otorgaba la primacia jerarquica en
exclusiva. A medida que su territorio fue siendo compartido u ocupado por legislacién
mercantil especial, en el sentido mas amplio de norma escrita de cualquier rango, ya
formara parte de una disposicion mercantil al completo, ya se encontrara inserta en una
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disposicion de otra naturaleza, siempre teniendo en cuenta la mercantilidad de su
contenido por referencia a la actividad de empresa, no ofrecia duda que todo ese conjunto
debia colocarse en el mismo nivel del Cddigo, también como fuente de primer grado.
Tampoco ofrece duda que ese espacio de preferencia aplicativa se ha hecho formalmente
complejo en tanto que la procedencia de las normas juridicas introduce, a su vez, otros
criterios de ordenacién y de vigencia: asi, hay que considerar en este &mbito el Derecho
comunitario, sea el originario de los Tratados, sea el derivado de Reglamentos,
especialmente éste por su aplicacién directa, Directivas, Recomendaciones vy
Resoluciones, jurisprudencia del TIJUE, u otros instrumentos; en el Derecho interno, la
atribucion constitucional de competencia exclusiva al Estado para producir legislacion
mercantil, hace que la legislacion estatal ocupe el lugar preferente; pero eso no descarta,
ni mucho menos, que de las competencias asumidas en sus Estatutos por las Comunidades
Auténomas derive también normativa de incidencia mercantil en muchos ambitos. El
criterio con que el Tribunal Constitucional ha deslindado los espacios competenciales
(simplificadamente, las relaciones juridico-privadas son legislacion estatal, la ordenacién
administrativa de sectores economicos atribuidos puede ser legislacion autonémica), sin
perjuicio de la incidencia de otras técnicas de legislacion basica y de desarrollo normativo
o0 de ejecucidn, legislacion de armonizacién, competencias delegadas y compartidas, etc.,
ha tenido cierto efecto clarificador en este aspecto, pero no deja de suponer un factor de
complejidad en la estructura normativa, especialmente en alguna materias (comercio,
consumo, competencia, propiedad industrial, cooperativas, transporte, actividad
financiera, etc.) que, por estar relacionadas con la ordenacion de la economia, tienen una
indudable incidencia mercantil.

El recurso a los usos mercantiles como fuente de segundo grado plantea, igualmente,
algunos problemas tradicionalmente polémicos. Ha de tratarse de usos verdaderamente
normativos, y no meramente interpretativos d la voluntad de las partes, lo que exige una
prueba afiadida de su vigencia, como hecho factico reiterado que son, con repeticion
duraderay estable y con conciencia de obligar, si bien la prueba puede estar facilitada por
jurisprudencia o por compilaciones que los reconozcan. Deben ser usos “generalmente
observados en cada plaza”, lo que remite a la clasificacion por el ambito territorial de
vigencia del uso, lo que también puede facilitarse como requisito de aplicacion,
entendiendo que un uso de nivel superior (comarcal, regional, nacional) se presume
observado en cada lugar de ese &mbito.

Pero, ante todo, debe haber “defecto de ley” como presupuesto basico de aplicacion, lo
que exige resolver algunas cuestiones no siempre sencillas: asi, no hay cuestion si la ley
es imperativa, e incluso si se puede aplicar por analogia con preferencia al uso, pues eso
sigue siendo aplicacion valida, y no defecto, de ley; pero es aceptable que las partes
invoquen la aplicacion preferente de un uso si la norma existente es dispositiva, como
frecuentemente ocurre en el sector de los contratos. Méas duda ofrece el supuesto en que,
no habiendo ley mercantil, si la hay civil, sobre todo si es de caracter imperativo, pues
ahi estaria el limite del sistema especial de fuentes, en un conflicto que dificilmente tiene
solucion general; habria que examinar el caso concreto para valorar la aplicabilidad
directa de una u otra fuente, sin descartar la preferencia del uso mercantil sobre la ley
civil en algunos ambitos, siempre que no se trate de un uso manifiestamente contrario,
tomando en consideracion la vieja distincion entre los “usos secundum legem y contra
legem” que resolvia conflictos de esta naturaleza, y admitiendo que, en el ambito
contractual, la omision de los usos en el articulo 50, junto a la mencion expresa del
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Derecho comun, inclina la balanza hacia la preferencia por la ley civil, y con mas claridad
si es norma imperativa, pues, ante ley dispositiva, vale lo ya afirmado respecto a la
invocacion del uso por la voluntad y el acuerdo de las partes.

Por lo demas, y por mucho que pueda parecer que los usos son mas un vestigio del
pasado que una variante normativa del presente, hay que recordar que su importancia
historica (el “ius mercatorum” fue durante mucho tiempo Derecho consuetudinario por
acumulacién de usos comerciales) y su pervivencia en algunos sectores en especial (en el
comercio, incluso en el ambito internacional, en la contratacion bancaria y bursétil, en
transacciones diversas, etc.) es cierta y amplia; con frecuencia esos usos se han
transmutado, con versién escrita y formalizada, en normas positivas, en clausulas
contractuales, o en condiciones generales de la contratacion, lo que no debe hacer olvidar
su origen y su significado histérico a la hora de precisar su contenido o de interpretarlo
cuando sea necesario.

Finalmente, la aplicacion del Derecho comun, como fuente de tercer grado, pero en
calidad de Derecho supletorio, remitia al Derecho Civil del momento en que se aprobd el
Caodigo de Comercio, cuando todavia no estaba elaborado el Codigo Civil. Aprobado éste,
su funcion central como Derecho comun supletorio esta fuera de duda; como también lo
esta la integracion en esa categoria de los Derechos civiles forales, alli donde existen y
rigen, teniendo en cuenta sus reglas propias de aplicacion, y su relacion con el Codigo
Civil como Derecho civil comun. Con independencia de los aspectos polémicos que
puedan plantear las Compilaciones forales en determinadas materias, parece evidente que
su reconocimiento y proteccién constitucional (el articulo 149, 1, 8° de la Constitucion
atribuye a las Comunidades Auténomas su conservacion, modificacion y desarrollo, con
los limites que alli se indican, con especial significado de “las bases de las obligaciones
contractuales”) contribuye a afirmar su funcion integradora principal de la categoria
juridica del Derecho comdn territorial, en tanto contenga norma aplicable y haya ausencia
de ley mercantil y, con los matices indicados, de usos mercantiles.

Mas alla del sistema clésico de fuentes hasta aqui descrito, no cabe obviar, aunque no
pueda ser objeto de mayor tratamiento aqui, que determinados asuntos de tradicional
discusion en la materia, como también determinados fendmenos mas recientes, plantean
cuestion: es el caso del valor de la jurisprudencia, razonablemente aclarado en el Titulo
preliminar del Codigo Civil, como también lo esta el valor de los Tratados y Convenios
internacionales; o el de la doctrina registral, de tanta incidencia en el ambito mercantil,
especialmente en el societario; o incluso el de los laudos arbitrales, compendios de reglas
emanadas de instituciones internacionales en materia mercantil, etc. De manera singular,
en fin, es el caso de dos fendmenos de particular importancia en sector de los contratos,
como son las condiciones generales de la contratacion y las llamadas “relaciones
contractuales de hecho”; cabra, en ambos casos, negar su cardcter de fuente de derecho y
de norma objetiva, con suficientes argumentos de naturaleza y procedencia, lo que no
obsta al reconocimiento de su papel fundamental en el contexto de la contratacion
moderna, tanto en forma presencial como a distancia, en el comercio tradicional y en el
comercio electrdnico, sin perjuicio de las exigencias particulares en cada caso.

11



