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Derecho Mercantil

El Derecho Mercantil se configura como una parte especial del Derecho privado.

Es un Derecho cuyo desarrolio histérico siempre se ha producido en relacién muy estre-
cha con el entorno socio-econdmico al que sirve. Por esta razon, el.concepto de Derecho mer-
cantil ha ido evolucionando desde su nacimiento, en la Baja Edad Media, hasta la actualidad.
Esa circunstancia también motiva que se pueda afirmar de los mercantilistas que son los juris-
tas que, dedicandose a una rama del Derecho positivo, mas se han ocupado del estudio de
la historia del objeto de su disciplina. A lo largo de los tiempos se han formulado distintos ¢on-
ceptos del Derecho mercantil, considerandolo Derecho de los comerciantes, Derecho de los
actos de comercio, Derecho de la empresa o Derecho de la actividad empresarial.

Ultimamente se abre paso una nueva concepcion del Derecho mercantil, conforme a la
cual se considera que éste es el Derecho privado del mercado. Este concepto es mas amplio
que los que habia propuesto {a doctrina con anterioridad. De este modo se da cabida deniro
del concepto de Derecho mercantil a los distintos elementos objeto de su régimen y estudio.
Desde el punto de vista subjetivo no son sélo los empresarios los destinatarios de las nor-
mas mercantiles, sino también los consumidores y usuarios. Desde una perspectiva objeti-
va, quedan comprendidos dentro de este ambito los actos de comercio y ias obligaciones
y contratos mercantiles, con independencia de que sea empresario o no el sujeto-que los
realice. El propio mercado, como escenario en el que se desarrolla la actividad mercantil, es
otro mas de los aspectos que integran la materia mercantil. En los titimos afios se ha evi-
denciado la importancia de regular algunas cuestiones, como la competencia en el mercado
o la ordenacion de los distintos sectores del mercado —mercado:bancario, mercados de valo-
res, mercado de la distribucion—, que contnbuyen de modo decisivo a! correcto desarmﬂo de
ta actividad mercantil.

En los origenes del Derecho mercantﬂ su principal fuente fueron Ics usos del comafmo
pues era un Derecho consuetudinario. En la actualidad, fos usos tienen escasa impertancia
~aunque, tanto en-el ambito nacional como en el internacional, todavia despliegan su efica-
cia— y podemos hablar, mas bien, de un Derecho de produccion legal. £l proceso codifica-
dor consolido este caracter legal del Derecho mercantil, dando lugar en 1829 al primer Codigo
de comercio espaol, y el 22 de agosto de 1885 al vigente Cédigo de Comercio. No obs-
tante, tras la aparicion de éste segundo han seguido promulgéndose leyes mercantiles espe-
ciales, en las que se regula un mayor nimero de instituciones mercantiles que las conteni-
das en nuestro Codigo. En el ambito internacional son varias las instancias que participan en
la elaboracion y difusion de normas mercantiles. Son destacables la Camara de Comercio
Internacional, que publica recopilaciones de reglas y usos uniformes aplicables a distintos
sectores del trafico juridico-economico; la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional -mas conocida por el acrénimo correspondiente al nombre en iengua
inglesa de esta Comision, UNCITRAL- y la Unién Europea.

El empresario es, obviamente, uno de los principales centros de atene»én del estudio y el
régimen del Derecho mercaptil. Se habla del estatuto del empresario para referirse a ias
normas basicas que determinan la condicion de empresario. Se puede destacar dentro de ese
status la conveniencia e, incluso, en algunos casos, ia obligacion de que el empresario se ins-
criba en el Registro Mercantil, el deber de llevar unos libros —como son los libros conta-
bles- y el sometimiento del empresario a las normas concursales si incurre en crisis econé-
mica. Esto da lugar al desarrollo de importantes areas juridicas ~como el Derecho registral,
el Derecho contable o el Derecho concursal- que son compartidas por el Derecho mercantil
con otras ramas del ordenamiento y con otras disciplinas.

Cuando el empresario es una persona fisica se hace referencia a él con el término empre-
sario individual, por contraposicién a las expresiones empresario persona juridica y empre-
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sario social ~con ias que se identifica a las sociedades y a otras entidades que ejercitan una
actividad mercantil—. Et empresario, especialmente el individual, suele actuar con la ayuda de
otros sujetos, que se incluyen en la categoria genérica de auxiliares del empresario, y que
cuentan con normas especificas de régimen. Los que mas interesan al Derecho mercantil son
aquellos que cuentan con un poder de representacion del empresario: el factor —o apodera-
do general.del.empresario—, los dependientes de comercio, los llamados por el Codigo man-
cebos y los representantes de comercio —estos tres Gltimos son apoderados singulares-.

‘La empresa ~también se alude a esta realidad con los nombres "establecimiento mer-
cantil*.0 "negocio del empresario"- es el conjunto de elementos materiales y personales, orga-
‘nizados por el empresario para el ejercicio de su actividad empresarial. El Derecho mercan-
til 'se ocupa de cuestiones relativas a los elementos integrantes de ia empresa, las clases de
empresa y su transmisioén, sea mortis causa, sea inter vivos —por medio de la compraventa,
et.usufructo, el arrendamiento—, asi como de la posxbmdad de constituir sobre ella derechos
de hipoteca o de embargo.

- Lapropiedad industrial es un importante 4mbito del Derecho mercantil, en el que se inclu-
yen, a su vez, dos categorias: los signos distintivos y las invenciones y creaciones téc-
‘nicas. Los signos distintivos permiten identificar en el mercado los productos o servicios de
un empresario, distinguiéndolos de otros semejantes. Es el caso de la marca o el nombre
comercial, Entre las distintas formas juridicas de proteger las invenciones y creaciones indus-
triales se encuentran la patente. el modelo de utilidad y los modelos y dibujos industria-
les y artisticos.

~ La regulacion de la competencia en el mercado es una de las principales preocupaciones
del Derecho mercantil en la actualidad, pues la experiencia histdrica sugiere la conveniencia
de que haya normas que potencien y defiendan la existencia de una sana competencia
entre los agentes del mercado ~de modo que ésta no languidezca, ocasionando una dege-
neracion, tanto en la evolucion y desarrolio de los productos y servicios que se ofrecen en el
mercado como en la funcidn misma que éste presta—. Aquella experiencia recomienda tam-
‘bién que se controle la competencia, para que no sea excesiva o desleal, ocasionando
otro tipo-de perjuicios al mercado y a los que en él intervienen. El Derecho de la compe-
tencia ha alcanzado un alto grado de evolucion y existen distintos 6rganos que se ocupan de
ia aplicacion de este Derecho, y de la promocion de sus fines. En el caso de Espafia, se pue-
den citar-el Tribunal de.Defensa de la Competencia, el Servicio de Defensa de la Competencia
; y el Registro- de Defensa de la Competencia.

Las sociedades mercantiles son uno de los mstrumeﬂtos 1undxcos que mas ha contn—
bu:do al desarrolio de la economia de mercado. El Derecho de sociedades tiene una larga tra-
dicion y un alto grado de desarrollo interno. El concepto de sociedad se comparte por el
Derecho Civil y el mercantil. Esto supone una fuente de riqueza dogmatica y, al mismo tiem-
po, exige que los primeros postulados del Derecho de sociedades apunten a la distincion entre
las sociedades de naturaleza civil y las de naturaleza mercantil. Entre las mercantiles, hay
dos categorias: las sociedades personalistas y las de capital. Son sociedades personalistas
fas que prestan especial atencion alas caracteristicas personales de sus socios ~coma puede
ser la relacion de confianza que exista entre unos y otros socios o su cualificacién—, y por esa
razon es dificitla fransmision de la condicion de socio 0 la entrada de nuevos socios. De ellas
-se:predica-que son sociedades infuitu personae..La sociedad colectiva y la comanditaria sim-

-ple son tipos concretos de ‘sociedades personalistas. En las sociedades de capital, como es
el caso de la anonima, la de responsabilidad limitada y la comanditaria por acciones, no se
-exige que la persona de cada socio retina unas caracteristicas determinadas, lo que en ellas
interesa es que el socio haga una aportacion patrimonial a la sociedad. De forma grafica se
4 zauede definir a-este tipo de sociedades como un capital con personalidad juridica. -

-En-el 4mbita de la Unién Europea es muy elevado el grado de armonizacion que existe en
,ei Derecho sogietario de los distintos Estados miembros. Este logro se debe al mpulsa gene-
\radg por las Directivas comunitarias-en-materia de sociedades. . -

- Son muy -pocas las sociedades personalistas que. existen en el trahoe mercanm La
sociedad de responsabilidad limitada es el tipo societario mas generalizado. Sin embar-
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go, es la sociedad an6nima el modelo sobre el que se fundamenta la dogmatica actual del
Derecho societario, por 1o que la Ley de Sociedades Anonimas es norma de aplicaciéon sub-
sidiaria con relacion a los otros tipos de sociedades. Los elementos fundamentales del regi-
men de la sociedad an6nima son los siguientes: la constitucién de la sociedad; el régimen del
capital social, del patrimonio, de las aportaciones y de las acciones; las obligaciones; los ¢rga-
nos sociales —a Junta General, la administracion y los auditores—; ta modificacion de los esta-
tutos sociales —especialmente, el aumento y la reduccién del capital—; las cuentas anuales; la
transformacion, la fusion y la escision de la sociedad —donde se establecen vinculos con el
régimen de los otros tipos de sociedades—, y la disolucion y liquidacion de ia sociedad.

La contratacion mercantil es un area del Derecho mercantil especialmente viva. La teoria
general de los contratos mercantiles busca, por un lado, diferenciar éstos de los contratos
civiles y, por otro lado, describir las caracteristicas esenciales de la contratacion mercantil.
Son muy numerosos los contratos mercantiles. Algunos son formas evolucionadas de sus res-
pectivos tipos béasicos civiles. Otros surgen ab initio como instituciones mercantiles. Entre los
mas clasicos se encuentran la compraventa, el depésito, el transporte y la comision.
Suponen los rudimentos de la actividad mercantil, aparecen regulados en el articulado del libro
segundo del Codigo de Comercio, y se corresponden con la imagen del Derecho mercantil
que ese texto refleja, mas sencilla que la actual, y que ha permitido hablar del nuestro como
un Cédigo de la tienda y el almacén. Hay algunos campos de la contratacién mercantil que
se han consolidado con el paso del tiempo, se han configurado como mercados con identi-
dad propia y se han hecho acreedores de una amplia y actualizada legislacion mercantil espe-
cial. Asi se puede hablar del Mercado de bienes y servicios —en el que se localizan fas for-
mas mas modernas de aquellos contratos basicos que el Codigo regulaba vy, junto a éstas,
numerosas instituciones contractuales nuevas—, el Mercado del crédito, los Mercados de valo-
res y el Mercado del seguro. En algunos de ellos —especialmente en los tres ultimos que hemos
citado, que se pueden englobar dentro de una categoria mas amplia, que es el Mercado finan-
ciero— existen instituciones que se ocupan de la supervision y el control del mercado —como
la Comision Nacional del Mercado de Valores, el Banco de Espafia o el Consorcio de
Compensacion de Seguros— e, incluso, es preciso que algunos de los sujetos que intervie-
nen en la contratacion se constituyan conforme a formas juridicas determinadas —~concreta-
mente, sucede esto con los mediadores de los mercados, como son los bancos y demas enti-
dades de crédito, las sociedades de valores, las agencias de valores, las sociedades
gestoras de carteras, las entidades aseguradoras, etc.—. Este grado de evolucion interna
permite que se distinga dentro de cada mercado entre Normas de ordenacién del mercado
y Normas de contratacion. En las Normas de ordenacion el Derecho mercantil se entrelaza
con el Derecho administrativo, dando lugar a la llamada administrativizacion del Derecho mer-
cantil, pues algunas de esas instituciones tienen naturaleza publica o estan somehdas alcum-
plimiento de normas de Derecho publico.

E! Derecho de los valores es el sucesor del antiguo Derecho de los titulos-valores
pues actualmente los titulos comparten su funcién con las anotaciones en cuenta. Concre-
tamente, los valores mobiliarios que se negocian en los mercados secundarios ~como las
Bolsas o el Mercado de Deuda Publica—, ya no se representan en forma de titulos, sino por
medio de anotaciones en cuenta. Estas son una forma de representacion registral de los: valo-
res mobiliarios, que por medio de su inscripcion en un registro contable —que habituaimente
se lleva por medios informéaticos— permite la legitimacion de su titular y facilita 1a transmision
de los valores, por medio de transferencias contables, que se encauzan a fravés de redes
electronicas supervisadas por las autoridades de los Mercados de Valores. Fuera de los Mer-
cados de Valores las anotaciones en cuenta no tienen aplicacion, y siguen siendo 1os titulos-
valores el instrumento juridico que ofrece el Derecho mercantil para, en virtud de la incorpo-
racion del derecho al titulo, permitir la identificacion y transmisién de derechos de contenido
obligacional —derechos de personas—, acogiéndose ‘a la mayor seguridad, certeza y rapidez
que ofrece el sistema de los derechos reales ~o el derecho de cosas—. Es cominmente acep-
tada la concepcsén del tituto-valor como uﬁ documento amrﬁalmeme tfansmhlble, que
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incorpora el derecho literal y auténomo que en él se menciona. En funcién de la natura-
leza del derecho incorporado al titulo se distingue entre titulos de crédito —como ia letra de
cambio, el pagaré y el cheque—, titulos de tradicién —como el certificado de depdsito, la carta
de porte y el conocimiento de embarque- y titulos de participacion —como las acciones—.
La letra de cambio es el titulo-valor por antonomasia y muchos de los elementos de su régi-
men se aplican con caracter subsidiario o por analogia a los dem4s titulos-valores.

- El Derecho concursal es el medio por el cual se atiende las situaciones de crisis econé-
mica del empresario. Las soluciones que histéricamente se han ofrecido para solventar los
desequilibrios entre el activo y el pasivo el empresario han sido, fundamentalmente, la quie-
bra, la suspensién de pagos. Ambas figuras, al tiempo que situaciones juridico-econémicas,
son procedimientos judiciales, por lo que sus Normas de régimen tienen un importante con-
tenido de Derecho procesal. Una de los principios basicos del Derecho concursal consiste en
la catalogacion de ia situacion de crisis del empresario fallido, distinguiéndose entre iliquidez
—es decir, que aunque el activo no es menor que el pasivo, en el momento en el que algunas
deudas ya estan vencidas y son exigible, el empresario no tiene liquidez para atender a sus
acreedores— e insolvencia —que supone que el deudor no dispone de activo suficiente para
hacer frente a sus deudas—. La quiebra tiene como fin Gitimo la venta de todos los bienes del
quebrado para pagar con el haber liquido resultante la parte de las deudas del pasivo que
sea posible atender y, como consecuencia, la empresa se extingue. La suspension de pagos
es menos drastica, pues consiste en el retraso de la exigencia de las deudas, con el prop6-
sito de que el empresario pueda obtener la liquidez necesaria para satisfacerlas. La légica del
Derecho concursal ha ido evolucionando a lo largo del tiempo, buscando cada vez un trato
mas benévolo con el empresario en crisis, pues se considera positivo evitar la extinciéon de la
empresa y permitir que, acabado el procedimiento, ésta subsista y continie en explotacion
dentro del tejido econémico. Por esta raz6n hay situaciones que con regimenes juridicos ante-
riores se habrian tratado como quiebras y que el moderno Derecho concursal permite que se
reconduzcan hacia la suspension de pagos o que se tramiten desde un comienzo por medio
de ese procedimiento. En Espafia se esta culminando un largo proceso de décadas, que dara
lugar a una Ley concursal superadora de las estructuras vigentes y que supone un paso mas
en esa linea de evolucion.

El Derecho maritimo y el Derecho aeronautico pueden ser incardinados dentro del Dere-
cho mercantil y, desde luego, en él tienen sus raices, pero cada vez es mas generalizada la
opinién que les atribuye autonomia propia, no solo por su especialidad y su grado de desa-
rrollo, sino también porque la coherencia interna de estos sectores ha exigido que atraigan
dentro de si cuestiones, conceptos y problemas que se salen del ambito de lo mercantil.

A.M.E.
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