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,Ilonsidcraciones previas

El derecho mcrcantil como derecho espL'eia) frente al
ha civil o común.

La ciencia jundica pretende una e.xposicicH1 sistemütica
ordenamientoíurídicu. para lo cual lo divide o clasifica

sectores COIl unidad v coherencia I ramas). La calificaci(ln
una parte del ordenamiento jurídico como rama del de

ha no ohcdece :1 Lt existencia el<.' lIllOS pnneipios propios
de una normativa indepL'ndiente. "lllO a Li es/wc[alidad de
materia regu!ado v al lignif/uulo Ifue oru'llIl1 Sil IlOnIlUi!·

Hay que ckstcnar. pues. la prelcnsión ---en otros tiem­
manifestada.. de tundar una ciencia mcrcantil de la
nazca otra ciencia del den:ehojunto a la cienea dcl

única (im(,,-). Como scf1alara ('.\I<RI(;II s. "ninguna
del Derecho puedeiactarse de tener independencia 53

frente a las dem:l". v menos que nmguna el DCTccho mer-
cantiL nacido dcntro del Derecho civil \ como una eksvia-
ción del mismo".

En la \/111/11/0 din\sio. cl derecho mercantil se adscribe al
derecho privado. Como la rama por excelencia del derc'cho
privado es el derecho Civil. parece cvidente quc el derecho
mercantil sólo puede definirse con relación a él. En efecto,
el derecho mercantil pretende alcan/ar la unidad y c(1heren­
cia exigidas a toda rama del derecho en cllanlU dcrecho C.I­

pecia! por oposición al derecho cn'i! como derecho CO/l1I/II.

Mientra<; el derecho cU!Tlún, como mdenamiemo bcísico dc
caráclcr glohal. no necesita definirse. el dcrcclw i'.\pccia! dche
acolar S/I propia ma/ertll, porquL' su existencia sólo ticnc
sentido en tanto en cuanto el derecho común no sirve para
satisfacer determinadas exigencias,

Es preciso aúadir inmediatamente que. a pesar de las
dudas que en algún momento puedan haherse suscitado. tic
ne sentido hablar del derecho mercantil como un derecho
cspecial, pero 110 como un derecho exccpciollal (DI CASTRO.



(JiR')\)' F". c\llknh.: qUl' la aplicaci¡in \ la inlL'rpret¡K10n l1c­
LIS nOrnla'- qUe' C¡)!l'-.lltU\en el dcrL'clw mercantil ".l' ;qh¡\an
co!1'-.tantcn1L:ntl' en el den'cho ei\·i1. (omo alirm,l Cml'" el
"(/ncc!to prL'sl'nl<1. cumo dikrencia especllica de su
IwelOll, la Jl" la p¡I!TialidaJ material de su estera de vigen
cia: clldlitatival11e'nk no l.: S dill.'renk del común () !C.cnn¡11.
pue"., en dctiniti\a. contempla. o Jehe conlL'mplar. por razo­
nes de justiCIa dIstributiva en turma dIlerentc en L'I conteni­
dCl de ,u". disposicione". Jc1crminados scctores lk persona'.
\) cosa'. u aetl' ld¡llk'.. De l'stas nota'. sc lkrivan la', c·onse·
Luencia,- lk prl'lcrl'Ilcid cn j¡¡ aplicaeiun rl:specto al Dere
eho l'ul11111l .. PUl'slu qUl' lo pilk la particularidad contem­
plad,] \ la pusibilldad Je interpretación ana!<l!C.ica. ljue
IlO esta impcdida pUl Id oLÍlosidaLÍ de la milo de excep
C101l

La doctrina l'i,ilista da pOI selltada la L:spccialidad del
54 lkn.cho mercantil \ SI.: pre¡lCUp¡¡ del probkma de las re/a­

C101!('\ entre el derecho Cil'll \ el derecho I!lCrCilllul. SUhLl
\ando la cuntmuidad tcmaticd \ cientlÍic<¡ de los lkrec!los. ,

eS¡'C'ciaiL's l'on el derecho privado general (Di DIi (;/), Di
(\SII<'I. E\I'I'." 1..\1\(,1',1). Se afirma, de este modo, la exis
knCld de unu clard vmculacion norrnativd entre ambas ra·
mas del ckrccho, que aleanla naturalmenlL' al orden cien­
tífi,;o. v Sl' anallla. sohre todo, el sentiuo del llamamiento
del ('ÓU¡go lk Comercio al elerechu común (arls. 1 \ 50 ( ,
de e l. como mcdio ele estudiar la dependencia del derecho
L'special. afmnandosc incluso "que el Derecho común deja
dl: ser límilL, prl'supuestu critico o recurso para suplir ddi­
cil:ncias de las normas lllercantilcs V se convIerte en Dc/'(­
ellO proJilo 111 malcría mercal/lí/" (L:\L\Cl",\ l, o que "la
autollomía del Derecho mercantiL entendida en sus JU<;{os
lL'rmillos, no es incompatible con su neccsarí,l subordinación
al Derecho civil como Dnecho privado común, regulador de
las relaciones generales ele convivencia" (Jm(l)\\;( ll. En el
mismo sentido, afirma ESPlf', que "esta calificación del Dere­
cho mercantil como un derecho eS¡k'ciaL no implica la aUlo-



mismo. sino, por L'I contrario su dq,,:nJencia res­
civil \"). Este ran~u ele superioridad del ei\ íl.

que no obstanlL' la c-xiskncia dc normas cspl'c¡;llcs
el comercio. puedd h;lhlarsc dc b unidad dd derecho

ado".
Las relaciO/1es e/1lre d derecllil IIIC!'(U/1U! \ el derecho el·

y, por tanto. /U Clj)('Clil/U/Ila' dcl dercch(J 111erccl/!!lf, estan
resadas cn ci derecho positivo y. en particular. cn los

~rtículos 4.3 dcl (ódi~o civil y :' \ :;0 del (ódi~o de (o­
:t~ercio, de los cuales se ínliere. con Clerta claridad. que el
'1derecllO /11 ('I'Uuwl \(' ínregru ort:úillUIII1C/1IC 1'/1 el I/S/('IIí11 dd
''derecho CI\'II. 1] pnncipio genL'ral l~st,1 con1Cnido cn la nor­
ma del Código Civil: "Las disposiciones dc cste Código se
aplicarill1 como slIple{orú/1 en las materias regidas por otras
leyes". Dicha suplctoriedad es la qUé rdkja asimismo l'¡
Código de Comercio. CUYO artículo :2 establecc que los ac-
tos de comercio se rq!iran por las dispOSICiones del «(llEgo 55
de Comercio: en su deketo por los usos de comercio: ti

faita de IImhal rc¡;!iI.\_ por lus de! [)erI'CJ¡o común", \ CUYU

artículo )() dispone que lus contratos mercantiles se rq.;irún
en todo lo que no Sl' halle expresamente e;,tabíecido en
la legislación mercan t iI por las . reglas genera/es de! Derecho
común"

Un paso m;ls en la:-- relaciones entre el dl'ITCho c¡vd y el
derecbo mercantil ha dado la doctrina mercantilista que se
ha planteado siempre la cucstión de la WI!OIlO/JIÚI de! dere­

cho mcrculllÍl y. por extensiún. de la unificación del derecho
privado. En este sentido. la extendida afirmación de que el
derecho mercantil se integra por un conjunto dc institucio­
nes y normas nacidas Ic'n función de la organización y dc la
actividad de un dcterminado sector de la estructura econó­
mica. es deciL es un derecho qUé aparece delimitado ralÍo­

I/ue muleriuc, susCIta bo\ serias dudas,



LI Iclentiticaciún (le una rama del (iL'recho exige 1<1 con\­
!;ltdCi('lI1 de una triple autonomía: dicliictica. lc!!i\lativa v CIell­

tllil:,¡ Ld autonomía didúctica supoIle la en\\.'í1an/il --v la
invcstigaci('¡!1- separada la aut0!10mlil !cgislativa cOIlsísll' cn
su rq?-ulaci(lI1 en normas propias. y la autonomía cienliticu
---1,1 vndaderameIlll' Slíslallcia!-,-. que. aun dentro de la uni­
dad esencial del dnecho. la rama ck qUl' se trille teng,1
unos principios l' institueioncs propias. que tunnen un sisll'
ma. pur ra/(l1l de 1,\ materia reguJacLi.

L'vldenll'lllenk entre esas t()rmas d\.' ,\utonomía existl
una clara ¡cmu¡lIi::uciú/L la autonomía legislativa súlo dehe'
n'a justiticlrsl' por la existencia ele una autonomía sustaIlclal
v. ,1 su VCJ. la autoIlOll1ld legIslativa deberla determinar la
autoIlOl1lla didüetiea. Pero lo quc ahora mterl'sa subravar cs

56 la sC!Jilmcúíll eIltre esas cuestiones. que:. a meIludo. se con­
tUIle!en en el úmbito dc los ck'rl'Chos l'speCla!cs. Por lo qUl'

se retiL'f': ,ti lkreeho nlL'reantiL una cosa es que L'! l:studio
lk las materias que clllnpoill:n l:1 derecho 'Ido se dlvicb.
a ek'ctos doeenll's e incluso investigadores. entre civilistas \
mercantilistas: otra. la existenei,\ en un ordenamiento jurídi·
co concreto de una lcgislaciúIl especia] sobre "materia mel­
canti]" al lado de la !e,eislaei(ll] civil o comun: olra. en fin.
su CXI\{CIlC/(/ r ,\i,glll/icacuíll COII/O /'(111I(/ ailfÓIlOI/l(/ den {ro del
dcrpcho pnl'(/do. por ra/(')n de la [nateria. que depende:
t,mlO de sus disposiciones es]X'ciaks como de la tuerza que
tenga el derecho común para integrar esas especialidades.

[:J dcrcchn mercantil constituye. sin ninguna duda. una
disciplina \usceptible de enscihnza separada. es deCIr. es una
c(/{egonú (/ulilémiu/. En efecto. el derecho mercantil se: im
parte como asignat ura independiente en las Universidades
dl.' casi todos los paises. y también en Espaí1a. aunqlle no
siempre fut' así (hasta el Real Decretn de 14 ele agosto de
IS::-;-+ formaba una sola aSIgnatura eon el derecho penal).
No obstank. su todavía indiscutible au{O/wmlú didúc{ica no



necesariamente que el derec!w mercantil goce lk
lUía legislativa (es paradigmático l'1 caso italiano) ".

menos. que exista lIna autonomía sustanciaL
autonomla /cgis/al/va dd derl'eho mercantil es clara

os momentos en Espal1a pUl la exislL'neia de un Códi·
e Comercio v el· recunocimienlO exprcso dc leves cspe­

mercantiles. /\,krmis. csa autonomía legislativa ha sido
grada en la ConstitUCIón de 197'1)_ cuyo artículo 1el\). ¡

numerar las matcrías sohre las que el F.stado ticnc
petencia exclusiva. se refiere ,1 la /egis/(/(illll IIIC!"Ci/!¡f¡!

6,°). separ;indola de la /c\;I\luci(ín ei\il (n." S.").
Ahora hien. la existencia de una "legislación mercantil'·.
decir. de una ill('/'C/.lIIli/i¡/w/ ((mllo/ no signi rica que nece­
"meme exista una IflCIHl/llilidad sliI/al/cia/. En e'recto. nI
Código de Comercíu ni ia (onstitución proporCIonan un
erio para determinar la mercantilidad sustanciaL
A) La eXIStencia d ...· un Código de Comercio es indicio 57
la existencia lit: lo mC1"cantil: pero del a/lú/is/s de Sil ar-

rFulado no f!lledc dU/llcine la e~ellc/{i de /a IIIcrcall!i/ull/l/
1if;1Io se ponc claramente ,k manifiesto obsl'rvando los erilL'-
~os de mercantilidad indicadus por el Cóchg.o de Comercio:
criterio de la inclusión en el propio Códig.o y criterio de la
analogía (arl. ::.11 C de C. \. Fn efecto, de un lado. una
materia no es mercantil porque se haya incluido en el Có-
digo. sino que se inclm() en el Código por tencr---enton-
ces-- la consicleraeion de nll'rcantil (j ¡RO".;). De otHL l'l cri-
terio analógico es índice claro de que el codiricador r<..:alizó
una opcraci<in de se1cccirín de la materia mercantil en aten-
ción a las neeesidalks de un concreto momento histórico.

Adem,is, el propio ('ódig.o de Comercio tiene presente la
posibilidad de una matería mCl'cantil fJos/erior al propio Có­
digo. En efecto, el criterio de la alla/ogia se utiliza tambil:n
para permitir ---como indica la Exposición de Motivos--- la
"aplicación del Código a las combinaciones del porvenir".
Ahora hien---y en cllo habr,¡ ocasión de insistir más ade­
lante-. el recurso a la analog.ia no produce el efecto dcsea-



do, porquc la op\.'ración inductora s\.: \e im¡1l'dídd pO! la
heterogeneidad de los cTikríos utili/ados por l'l propie1 le,
gislador para la calificación de las rl:laciones jurídicas inclui­
das l:n el Código (así, (j'\RR!{,lLS, R\ BHJ, CíiJW'S, Ivll"!'S))l /1,

TvLis aún, puede afirmarse que el legislador da por sentacla
la la/tu de cOl/lcidellCIiI el1tre la ¡¡¡('rci/I/tilidud /egis/mil'i/ \ /u

IIICTCWl/i//{/ad SII\ti/I/CIiII. pues no en vano dpel~t en la Lx­
posición de \lotíV(lS al "bUen sentido de los comerciantes"
y ,1 Id "experiencia y espíritu pr<Íc¡icu dl' losiul'ces \ md­
gistrados" ,

Se' dcscubrc así que el recurso a la analol'i,1 no es Sl!10

la forma de enmascaral la verdadera intención del Ic!.'is­
lador: abandonar el prohlema delimitador o caldicadoL Fn
electo, como l:nsef¡a GII,( )'\" la f(¡rmul:1 de la anaIO[n:l l'S
engaflos,¡: la mercantilidad de Ulla relación jurídica detenni­
nada no inc:iUlda en cl Código no se puede detl'frnin:lr re-

SS cunlcndo al propio Clídigo, El C()dig() pretende, pero no

se atreve.' a decirlo clanllllentc. que /lO Sl: recurra ,1 e:1 par:l
a \engua r qué' rclaei( )[ll'S j unche:ls pueden se r cah ficadas de
mercantiles. de modo que d\.'clara que "se regir:in l)(lr las
disposiciones eontenidas en é'l'" actos "no especificados \.'11

este C{)l!igo" (ar1. 2.1 e dl' (',)
B) Esas consideraciones hacen qUl' la constitucionali;:I­

eión dc la "Iegislación mercantil'" no pueda Sl'r sobre,alo
rada, La opción constitucional no supone m,ís que el reco­

nOClmicnto de l/lIe, cn /In I/IOlllcnto hi.\/ór/co ddcrlnil/w!o.

cocxistcn /1 11 liS levcs mercallliles v UlIiIS levcI cil·ile.\, En eke-­
lo, la CO/l.\tiIlICl/Ín l/O proporciol/i/ criterio alg/ll/o de 11/1'1'­

Cilllri/idad\/lsrl/lIC/i/I, sino yue su determinación debe deFtrse
al poder legislativo (eventualmente) controlado por el Tribu­
nal Constitucional.

A hora bien. el Trihullal ((il/stituciol/al l/O 1/(/ podido mar­

cur 1<)\ limires dc la legislación mercantil. con relacion ,1
otras ramas del derecho, Su afirmación de que la legislación
mercantil "hahr{¡ de incluir en todo caso la regulación ele
las relaciones jurídico-privaúas de los empresarios mercanti



'comerciantes en cuanto tales" (STC de i (l de noviel1l­
e 1981) constituvó un inknto de delimitación de lo

til que no sólo fue duramente criticado por la doc­
BERCOV!Tl, OL!'. 1\'. '\)' por su generalidad y por ser
mente contrario en su formulación al artículo 2 del

de Comercio. sino que. <ldem,ís. ha sido de<.,pués
ido por el propio Trihunal ConstitucionaL al recono

a imposihilidad de 111111 fónlllllaCilJ1I general de la 11111­

relativa {/ las di\'('l\{[1 ramOI (SST( de ¡4 \ ~(I de
de 19k2)

1 concepto de lq.'.islaciún merC<l!ltil no puede encerrar<.,e
una definición con pretensione<., de permanencia: ni ha

definido por la Constitución ni podrá <"erio por elTri­
I Constitucional mas (JUL' C¡bO por caso. Este car,ícter
ble de lo mercantil se corresponde plenamente con la

lidad persegUld'l por el Código de Comercio de dejar
rta la determinaeiún de la mereantilidad. Como afirmó, 59
una gran dosis de ironia. BR( )SII .\, "mediante la invoca-
a la legislacilin lII('lcaWil realizada por este preceptu se

producido una especie de cOllstúll('Íonolizac/,in de las an-
uas ;'v!emor!a\ de la<., oposiciones a cátedras de t 'niversi­

, de tal modu que la adecuada interpretación de este
ccpto plantea de nuevo a los mercantilistas la vieja pre­

nta: ¿qué es el Derecho mercantil'!".
Las pruehas del (o/ll'cnciotlalislllo de la expresión "le·

slación mercantil" <.,on claras. El propio artículo 14lJ de la
onstitución s/I.\fme dcl ámhilO tradiciollal del derecho 11/1'1'­

». mlil algulJa de S/l.\ partes al aludir separadamente a mate­
'rias que, tradicionalmente. han sido incluidas. al menos par­
cíalmente. en él (v. gr.. propiedad industrial: n.o 9°: bases de
la ordenación del crédito, hanca y seguros: n.o 11: marina
mercante y abanderamiento de buques: n,o 20: ferrocarriles \
transportes terrestres: n.O 21: régimen de producción v co­
mercio: n.o 26).

Añádase a ello que, en ciertos casos, corresponde a las
Comunidades Autónomas. dentro del ámbito de las leves



mL'n:antílc". hien dict,l! 1"" nOrIllilS pare1 su desarrollo le
gislati\{) en el krntorlo re"pecti\() 1\. gr.. Oldenaci(ín del
creditu. hanca v seguros L'n lo" L."wtulos vasco \ catal,ú1) ()
Slll1p!cI11<.:ntc cuidar dc "u cjL'cución IV. t'-1. cn matcrí'l (le
propiedad industrial en 1m E~statlltos \dSCO v catalún). y qUL'
los propios LstatulOs conficrl~n podcr normativo a IdS ('0­

mU111dadcs Autónomas cn reidci(ln con materias "I11L'J'Clllti­
les" IV, gr.. c()opL~rativas. caja.s dc ahorros. holsas de comer·
cio. consumo l.

1;\ sep,nacion constitUCIonal cntre Iq:'.!slacioll mercantil \
kgislaeío!1 CI\il rL'sulta tdI11hicn rclalJviZdd,¡ si se tiene en
cuenta que la ('()f]stítuclón no pocha ignor'l! lo" dnce/zu.\
!(jI·a/cs. quc lieflcn su cxpresión L'fl institUCiones aloJad;ls
inequívoeamcnte cn el dcrecho civil. pero que no encalan
en l'l ,ímhito tradlCío[]al mercantil pCll el principio dc uni
dad de mercadu.

6B En fin. sohrL' todu. cuando la Constitución atrihuve al
Estado ul]npetcnei,! exclusiva sohre la" "hU\n di las uhlÍ1!lI­

CiUIlc\ ((!Illrucll/u!n' apareeL' en [;1 Con"t Il ucion no ,,(íln cI
reeonocimwnio dt~ I<i unidad tic' Illereado ell la contr;l!aeÍ('m
- ·-eí\il () mereantil----. "ino. en lo que ahura interesa. una
clara alusión a la unif¡eacÍlm del dcrecho de ohiI1!aciones.

Parece claro. pue~. que la Constitución se limita. corno
en tantos otros aspecios. a rL'Coger una distinción (1egisl<l­
eión eíviLlcgislación mercantil) eXIstente t'n el momento de
proIllLdgar"L': pero esta l1lU\ k¡us de con~agrar Id /l1I!OI/Ul/líl1

'íII.\!lIlIcia! 11 C/c/l/ífiul del derecho mcrcantiL Como sdíaL!
MI"-! \!JI/.. la l'xpresi('!I1 "legislaeiún mercantil" aparece en
c] contexto de un artículo dictado con 1;1 Linica finalidad de
fijar la competencia t~xcJusiva del Estado sohre detcrllllllada"
materIas sobrc la hase de garantizar la unidad de mercado.
por lu que dehe ser entendida como una categoría abierta a
id mi"ma evolución lit- la disciplina 1l1tTC'll1til.

La razón de la imposibilidad ck identificar la mercantili
dad formal con la rnercantiiIdad sustancial es la rc!atividad (J

j¡i\{(!ricid(/d eh: la mercantilidad: el derccho mercantil nace



un momento l!clerminado, Vih' durante un perIodo l11<Ís
menos dilatado v finalmenlL' mucre (l desaparl'Cl' como tal
echo mercantil. La afinnaclólL gencrall/ada a p,lrtir dc la
a de /\SC\RlLiL lleva a aquella otril ele' que el derecho
rcantil es algo quc est,j siendo \' quc est<Í dejando de ser

ntinuamcnte ({{llilU, (JII{()\ 1,

La historicidad del derecl1u mercantil determina la vía a
~if'lguir para considerar 1<1 conveniencia o inconveniencia de
¡¡rfa unificación dcl derccho pr¡\adu. En decto. SI el nau,
'lbiento del derecho mcrcantil Sl' explica hlstóneamenlL' pUl
'~~~s exigencias de Ulla clase SOciaL ante la insuiiclcnela. mea,
~~acidad o incompe1cncia l!c las instilUuonL's eivJks,. -,u dcsa
~'l'arición debl' producirse por la inexistencia de l'sas exigen­
)}¡¡:ias o por su asuneion por el ordenamiento privadu gencral.
;Aparece así la manitestaclon mas c\'identL' dcl rc!alivls/1I0

del derecho mercantil: /0 n/líef1ClU v e/ iÍl/Ihu() del derecho
mercantil ('s/ún 1'11 !úllcil)n de la adCClUlCII)1I de las ulsliíllClO- 61
tres civites. En electo. cuandl.l el derecho comlJn es capa! dc
asimilar las l:xigencí,[\ de lus upcradorl:s l'Con(¡llllcos. el de-
recho mercantil no llega :1 ,:xislír (Roma) o desaparece tras
una corta vida (lng\akrra l.

A la !lora de tratar la cuestión. es frccuente distingUIr
entre IIl1i/icacúíll IOlal del derecho mercantil v del derecho
civil. que implicarla la pérdida dc autonomía del primero. ~

unificación Ih¡rcwl--reicrida fundamentalmente al derecho
de sociedades, al derecho dc ohligaciones v al derecho con­
cursal-, qUl' supondría úmcamentl' una r(~ducción de su
contenido. y l:nlre 1II11!iUIC!O/! SlI\ítlll<'ial. ql!l' implicaría una
unión indisoluhle de las dos ramas del ordenamiento Jurí·
dico hasta entonces separadas. y l/1I1!icació/! /11/"1111/1. que su
pondría únicamenle la reunión de las dos ralllas del derecho
en un texto (Códigu) único por razones de polltica legislati­
va. con conservación de la autonomía de cada una de ellas.

Como habriÍ ocasión de sciia!ar. lo quc se postula. de
forma casi un{lI1imc. cs una unificacion !ónnol y parcial del
derecho mercantil v del derecho civiL Unificación formal.
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purquc' casi tudl)\ Ins autorcs CTl.'Cn que l'"iste un,¡ r,lciuJi¡¡,
[idad intríns,'c<\ en I;IS norrnds mcrednliks: unificaei()n
porque 'L' rL'uuciría a los campos de sociedadL''', contl',¡taci6n
\ cn!lcursaL Obsénl'se, SIn ernbargu, que SI llegaran ,\ uni­
¡icarse lus tres erandes secturcs l.'n que existc dualidad de
reglmel]('s, rl.'sultana lIldIfcrenk, a efectos kgjslati\os, hablar
e]v unifiedciun parcial () de unifieaeí(ll1 tOl<li \, en CO!1Sl."
cUe'ncJa, aunque en l1lenur medida, de unificaci\Jn formal \
susUtneiaL porquc, dcsaparcCIda la duplicidad dc rCi!ulacio­
I1CS, el rl'i~arto de materias aeaharÍ<1 constltu\cndo llna Clles'
tion de utilidad mcramentl' ,Icle]vmici.

JI. La unificación sustancial del derecho privado {~omo con·
s{'('uenda lógit'a de Sil evolución

L (hif!(.'li \ nuluci()n del dereclw mercantil.

1.1. ru !/j{'\l\!CIlOU líe Ull derechu I'\flccwl (11 C;'C(!II \

en ROl/u,-

La ino;j'-.lcncía de un derecho ml.'H'antil l'speci,¡] cn (;rc­

ClII cs algo l.'\ídenlc el1 las épocas arcaica \ media No of"
tante, en la epoCéI cbsica aparecen en algunas instituciones
del derecho marítimo alguna .. especialidades que miÍs tarde
ser;ín conslderad,1s propias ele' las instituciones mercantil(,':;
(GUiDS(!I\li!)! P,\li! ií. Ahora hien, esas especl,t1idades 11('

llegaron a §,',encnl!i¡;\rse en el trMíco y. ,¡demás, se m,lIlik",
taron Lnnhic'n en otros puehlos en relaci,"JIl con los cuales
nunca llego a plantearse la existencia dc un der(.'('ho mer,
cantil separado del común. Por eso. parece mús acertado
sumarse d la tesis mayoritaria \ rechazdr la existencia de un
derecho mercantil autónomo en Grecia,

Esta misma es la tesis mayorit,lria acerca del problema
de la existencia o no de un derecho mercantil autónomo en
Romo. Dicha tesis no puede hasarse en razones cconómicas,



sería la faita dl' espíritu c.'mpresarial del puehlo rom~l­

a que se ha dc.'ll1ostrado claral11ente equivocada, Sl11ll
ones jundlcas: que. debido al desarrul\u territorial dl

el ius gellilil/ll se convIrtió en derecho privado in­
lo que impidiu Sll "cparacioll de.'! iu\ u\'Ile (HI \ U ¡"

RA) o bien ljUl' la Ikxibilidad v ahstracción del dcrc­
omano hicieron Il1nCl'eSana la aparicion de un derl'eho
o especial distinto del cumún (CíOlDSCll\IIlJ¡. KV!S'i!.

NTE: en Espar1a. DI BI"!lí) \' BIR' (1\II/j.

a aparicio n de caractlTIstica" quc ]11;IS tardc scrían \1-

del derecho mcrcantil (sulidaridad. OlllTu"Ic!ad dc las
aciones o simpl1l1c;lCll 1n dc los pruccdimlentos) no pue­

hacer dudar eL la ltIlIdud dd dereclw romUI/(}. En ckc
la existencia (Iv un I/ll/íO ,il[CIIIU no SIgnifica l!ol/lo,r;cl/ci-

absolwu del mismo. Existieron. SII1 duda. cspecialldadc'S
tráfico comercial: pcro 11ll un siSlema diferenciado: la"

ecialidades se incardinaban per!cctamentc dcntro lle' un 63
ema único.
En la Alta Edad \lcdIa sc pueden cncontrar hucllas ele.'
vas espeClalidadcs (\, ,0.1.. en la pcnínsula IhéTica se eLle.'
n mcrcados y reunioncs ele mercaderes v no desaparecen
relacioncs con el exterior: la f.e,\ \ii1/gO[!W/'I1I1I no '>0\0

~stablcee unaíurisdicción especial para los mercaderes. S1l10

que contiene adenJ,ls disposiciones tan sorprendentes como
la irreivincllcabilidad de las mercancías adquiridas de buena
fe de un irall.llllarillll.\ 11/1'1'("(/[00." pero un verdadero derecho
especial no naee hasta los siglos 'di y \1!1.

1.2. 1:.1 ius mercatorunJ COII/O derecho es/JCclUl.

La apariclim del derecho mercantil se encuentra ll1tima­
mente relacionada con el proceso socio-·econór11lco conocido
con el nombre de rl:volución comercial o de renacimiento
medieval. La revolución comercial. dc origcn agrario. va a
encontrar en la ciudad el motor necesario para su desarro­
llo. En la ciudad. la economía agrícola se sustituye progresl-



Val11L'nte por una CC¡illiJlIliU d,' /lICuad" E~ l'¡ Cle'umie'lllo
de la~ lálí/\ \' lk 1m I/Ie/(u'/II\ el que mared el ritnw de la
rl'\oluei(,n l'(ll11creiai. a ('lI\(l ~c,T\iuo ~L' Iran ,k~,lITo¡¡ando

jo~ II/{('\/!\ U)II[U![O\ l11ercanli1c~,

La tran~IOrmdCi(ln cL'on\)mica ciL: la ('poL'a !lU puc!n,¡ ha­
hcr~e lk\aclo d (',¡ho ~i!l Id prc~enCla ck 1.111 nUL'Vo llpo hu,
mano, el 111 ,'1("11 {r1/: cdr,¡ciCrizac!o por una l1ucva actitud ante
el riesgo, El e~píritu dc a~un('i(lll ele rie~g(l~ ~e C011\ ertir<i cn
ITledida dé' \;¡\oraci(l1l ~(lcia! en ~u~tituci()[l lit: otro~ \alore~

l11a~ C~¡;llico~, Ikl valor del patrimonio ~e pa~,lní al lu!or

de! ¡Tr,duo, I.<¡ r,-'\ OlUC1011 comercial fUe po~ibk por L'I r,'­
curso gel1L'raluaclo ,¡\ Clé'dilo, que cxplica tambicn el ndCl­
micnl0 de un buen numero de jl1S1jlucion,-'~ lurídico'mn
canlilc~, As!. la~ mcsa~ ele lus Clil/l[i\o/cs, originariamente
cspL'Clalizado~ ,-'n el cdmbio manual de mOllcd,1, ~e su~t¡

tu\l'll por ()ficina~ e~pccial1/adas L'n opcraeiones ,k p'lgO \
64 lr,¡ns!crencía ---camhlO traycl'llcio en cuya posterior dUCll­

menLICl('111 e~ta el origen ck 1,\ !elra dI' ClllllhlO, El e~pírIlll

de asulIci(m de !1e~go, \ el rLlICh' ckl crédito explican 1am·
hi¿'n el L'lI ci CUmpl11l11L'lltll de las ()hligaciolll'~ C\ln
traída~: c.'1 naC1l1llCnto del pnlCL'dimIClllt' eL- (filiehru L'n esta
cpoca SL' produce con un claro matiz público. origina gravl:~

sancIones personalc~ y se e:\tiuldc a las pcr~onas vinculalLI'
al comerciante insolvente.

Juntu ;tl recurso generalizado al crédito, destacc¡ la d~()­

ciacion de lucrza~ eeonórJ1lca~, que se produce b,'l~icamcnt(

a travé~ de dos instrun1L'n\us jurídicos: el intercsarnlento en
el nCl.'ocio lk un cOI11LTciantc (CrJill/llcw!a, co!/cgilli::a J v 1(\
!orm,lción dc una \OCiCfm I/lcrCUforl/1I/ () CrJlIlf!iI.'!,l1iu, víncu-­
lo contractual que une p/I/rcs 1111'1-01[(1/'('\ 1/1Ii/1Ii IIIt'l"UIIlIÚIlIl

f!,crcntcs.
En fin. b individualiz<lcilm del c\wh!ecimicl1/(J llzercwllil,

el LISO de 1/10rcas " Ilolllhres comercia/n, una incipiente /JI(­
hltcidad registro/ y el desarrolJo de la cOl1fahitidad son dat,ls
que no pueden dc~conoecrsc.

Ahora hien. todo c.']Jo no podría L'xplicar por ~f mismo el



de una n UC\ a r,I!lL¡ de! liL'rccÍ1o: e 1 derecho
no conoció un derl'Cho l'special a fJl'sar d\.: que
una clara actividad cOllll'rcial eu Roma. En rl'aJí·

íus I1Icrca10 I'l/l// \(ílo íliiCC COII/O l!erec!IU {'IJiecial /101'-

derecho prnal!o COIIlLÍIl tic/o de 1('1 \' ((1/)(1:

esolver las lIeCt'.lll!udn del CCOIIOI/IICO ((j( Ii l):-'Cll

GARRIGI 'Fs. (J l}{()")' A di kre neia (k jo :-.ucedido en
cuyo derecho pri\ ado tuvo 1(1 suficiente flexibilidad

se transformando ,11 compüs de la evolUClon ecol1ómi·
n la Edad !\ledia se obsena una clara II/tli/nl!uciu/i

el derecho cX/I1CllIe \ la realidad \(1('1111.' el tradiCIonal
'vile recibido a Iraves de Id eompiLieilll1 justiuial1l.:a no
paz de hacer frente ,1 la nueva re¡¡lidad. porque se
liza y pierdl' tllela flexibilidad. Filo no si~nitiea. sin

argo. como a v,'ees se ,¡firma. qUl' 1.·1 derecho mercantil
a ~su origen l'n el clereelw CIvil. ek CUYO "trouco eo-

habrla elesgajadu por exigencias de los eumereian- 65
En efecto. el derecho mercantil nace de lus usos de los
ereiantes ) de la exis!cneia de una "¡uriscbceIOl1" prupi,1

a que lus eomel'Cldnks resohil'l'an ~us c()nrlJetu~.

La división cmre derecho eiu'! \' dCI'Cc!1O l/lc'/'ulIIlil l'lllli.

S, inlfillc.llt! {iI/!lo ¡)(Ir la rcolu/ud C((!//()I/IICil (0/11(1 ¡Ior /a

lidad lurídica. Nace así una /111('111 1'(//1111 (Id dl'l'ccho (0/1

~llas c([l'lIuer/.llieas dil(Tl'llciu!es 1/11/\ llcllsllda.1 rnficelO dd

{lerecho comLÍn Como enseria ASe-\RLLI L el l//,\ IlIcrcll{orlll/l

se manifíest,l conHJ un derecho de los comerciante",. de m-i­
g.en consuetudinario. uniforme \ dc' producción \ aplicación
autónomas.

a) El derecllO nJcrcantíl es un urdenamiento projC\iO/llll

ele los cO/llCrCiallfc.I; un derecho personal, surgido del l')erei­
~io de la lIIerCIl{lIra ) difundido por la propia elasl' mere<lil­
tiL El derecho mercantil no es sólo el derecho de llna clasl'.
sino preferentemenk el derecho de los SUjetos que llegan a
imponerse en el seno de la propia clase. Esta circunstancia
no impide. sin embargo. que el derecho mercantil sea un
derecho de lihcrtad. encarnado en el maCillO/'. La libertad



se consiguc no sólo frente ;¡ los scñores fcudak" inknnL'­
diO',. sino también frenlc a la autoridad de la Ig:lesia: un
huen l1Lll11L'!"(1 de la" instÍtucionL's jurídico-l11ercantiles mús
representativas L'S rl:sultado del espíritu de lihcnad de la
nueva clase frenk a la condena canónica dc la usura.

h) El derccl1l1 mercantil mcdie\al c" un derecho l/Il/U!.

cOIlSUI'llIdllluno. Su fuente tormal e" la cO"lUlllbre. La rapi­
dez y el tecnicismo propio" de la" operacione" entre merca­
dcre". la ident](jad de necesidades d sati"facer v la frecuen­
cia de 1:1" rcJacinne" L'nlre la" l111sma" personas originan
necesariamente pLiclicas rcpl'lida" \ uniJonnc" qUL' liL'ndcn
a asumir el car:ictcr dc verdaderas normas jurídica" La in~l

(\ecuación de las normas del derecho romano común moti,
la creación de un ótilo 1""pcClfieo mús Huido En el seno
de la" corporacíonL's (le- comcrciante" "e forman cuerpos lk
u"o" que son seg:uidos por los protagonistas del tráfico: S(O

66 el/lldl/1l1 UIl/S fallan los Jueces consulare" L'Il sus sL'lltencia".
L.a costumbre. el uso, es ia Ílll.:nk exclusiva del IIIS I/lC!,((/­

!Orlllll. ,'\. la fijación definitiva dc e"te nuevo derecho con­
trihuveroll lamhil'n los protocolos notarialc". la" primeras
coleccioncs dc USO" ICOllllúl/fllm l/Si/m). los L~"tatutos ciuda
danos \' de las corporaciones \ la labor ele tribunales v con­
sulados.

c) El derecho mercantil L'S un derccho i/lli/rJrlnc. A pe­
sar de su creación dispersa. hay una sustancial coincidencia
normativa por encima de lo" límites geográficO', o político".
LOS\/illílll/ mel'CIIlO!"I//Ii nacen con la pretensión dc rccoger
un dcrecho uniformL'. Las causas de la identidad de rasgo"
de la Ic.\ IIU'I'CII/oria son t,lmbién claras: las relaciones conti-­
nuas entrc ciudad v ciudad. la concurrencia a los mismos
mercados y feria" pcrmiten la fijación local de los usos
internacionales v la uni\crsalización de los USO" locales. En
particular. ese mismo derecho e" cl que rige en Ing/(//erra:
los comerciantes inglese" "e gobiernan por los mismos USO"

que los demás comcrciantes de la época. y por trihunale"
especiales



El ius mercafUrtllli l:S. en fin, un ckred](i de prodllc,

de aplicación aUlóno/l/lis. Son los propios mercaderes
s crean y aplican las normas. Surgen trihunales espe­
para conocer dc los pleitos entre comerciantes. tanto

O de los propios gremios () corponlCi¡ mes í existe una
era jurisdicción consular 1 como en las rclaciones ínter·

s. Las exigencias del trMico marítimo y elel siqema de
mía de mercado explican no sólo el nacimiento ele la
icción especial sino también las notas dominantes ¡kl

eedimiento especial: hrevedad \ condición ck comcrcian·
de los propios juzgadores.

En resumen. el úmhito de aplicación del ills merca!orum

el de las relaciones Jurídicas nacidas de una concreta ac-
'dad económica. que es el CO/ll('1'clo. Su delimitación fren­
al dereclw civil se producc en funcion de una categoría
ecial de persona". q uc "on los mercaderes o cmf/erÓawes.

de su profc"ión. !\ace as1 un derecho privado especial aco- 67
o el1 su IlliIleria rrewe al derecho Civil 1)01' 1'II~()11 de 1(/\

rsonas (derecho de los comercian les) y. sólo como conse-
cuencia de ello. por razón de la actividad a la que se apli
ca (raríone mereafll!(/C). Se trata de un derecho personal de
los comerciantes. por razón del ejercicio de su tráfico pro­
fesionaL que aparece. por tanto. perfectamente deslindado
del derecho común: su eSfli'cialidad no su"cíla entonces pro-
blema alguno. Como resume BROSí lA. el il/.\ I/IcrC{/fOrlllll es
especial por su creación (derecho de una clase de profesio·
nales): por sus principlm intornzadorcs (facilitar el u"Mico
de mercaderías j. por su //Iodo dc a/,!lcilcióll (1,1 "Jurisdic-
ción" corporativa): por razón de la llI{/feria (el comercio). \
por sus destillaillrios (los comerciantes).

1.3. EvoluciólI del derecho mercantil en la Edad :\Ioderna.

A lo largo de la Edad Moderna "e producen una sene
de fenómenos que. paulatinamente. modificarán el marco
económico medieval y posibilitarán la revolución industrial



l'kl ~l~io \1'" L'¡ dnc/lhriIlIlCllfl' lÍe 111/('\'U\ 1I('I'U{I, qllL' on
gína L'n Europa un periodu íl1naciol1l~la quc ~c lraduju cn
provccho dc cOllleITial1l~'~ \ e~¡!L'culadorl'~ fin.mcieros: 1,1 In,.­
/I/IlC/líll de lal IIi/CloI1CS en Europa, que ongina la de~truc­

cicín sí,lCl11alic¡ dc lo, partículari,nw~ l11edie\ak~ \ prupll'ia
el Jl!cJ'CilIlTiitlIi/O, que L'xalt a L'I desarrollo ck I( h mercado, \
del cOlllercio, \ eu"o principio fundmn('ntal eU!hhtL' en la
adquisiciun y acumulacion de l11etalc, precioso, con protago­
ni,lTlu L"latal. \ la rC!III'IIIi/ fI,.U!CI/IIIIIC, qUL' f(ll1lCllla el (',pi­
ritu capilalista,

El ,11lClli,is l'kl lkrL'l'ho mercantil ck la ('poca permik
eontemplaLiunlu a la consolidaclon eL- las imtítuciunes he­
redadas del 1/1' II{ClC({[lirtllll. una sene de in,tiluciones qlh'
ndeen duranlL' la Edad :',!ockrna o que ,e \en ~u~ldncial

l11l'ntc modificadas ahora, El lLilico cn/unial de la époc¡
in~L'llle~ caplwk" a euyo fin COmiL'llla a concedersc

6X en exciusi\a i,l L'xplotacion comC!"cial a compaillas regulalb~,

COlhtlluida~ por a~uc¡dcioIlC~ ck CO[11L'J'l:unles d las quc el
Estado eonkna el iu\ C!IIlJiJrii (L'n Id C011Jp,Ülla !wjanL!esa dc
la~ Indias ()rlcnlaks, IlIndada con (JurO! de lo~ Lqado~ Uc~

J1eralc~ dc Holanda L'll 1hil2 el capital sc divide cn acciolles,
Id responsabilidad de los partícipe:; e, limitada \ j,1 dirección
cs unitaria), Al fl]i~l1lo tiL'mpo, se \,¡ creando en Europa un
¡lIt'ruldo de (upiw/n I;I~ bolsas son c\'olucion natural de I,I~

kria" que habían l"l,ado de ~er centros de compraventa dc
lllereanCla~ ,1 C()nvertir,e en Illercadu~ de cdpilak, (la kctu~

rd l'k (on!ÍiliólI de (011 !III iOilCI ilustnl perfL'clarnenlc L:ste
t ¡,ítico hurs<ilil que se desarrolla parejo con la l'\OIUCH)n dc
la, cUlllpan\(ls coloniales), Sc ':on,olidan la OCfIl'ldwl hOIlCII­

no, con un aumento importan le dc los depósito, bancario~ ,
dc' la, operacione~ de crc;dilO, \' el wgllru, con la cobertura
de nuevos rie,gos ~~--y no sólo los marílilllo~~-~ y la mayor
~olidel en la explolac¡ÓIL \' nace el seguro de vida en la
modalidad de seguro sobre la libertad, qUl' cubría el riesgo
dc ll1arino~ comerciantes de caer e,clavo, de los piratas
be rherisC()5



Aunquc Cll lo~ ~i~¡o~ '.\i '.\ ii ~c a~i~lc lamhil'n al
cimienlu de una auknliea I!(!([UIIU illritIIC(iI/IC/'CUII/{! CII

sentido de Iilcru!1I1"i1 iIIilr í!iOI/lU \ npccia/¡:: {/( la, dl' la q uc
ele considerarse fundador BI "\i'" ]() S Ii\\( (.\, con ~u

actatus de ,"\1crca{uru publicadu en \'cnccia en 1):~~, las
ridas circunslanC1a~ hacen que \(' \U\'iII1 ¡Iehili/alldo !(/\

aclcn:\{[Cas dc! \'ic¡o ti/S merciilOnlll1.
$. a) Ante lodo. SIn dejar de ser un d,Tl~chu de lus co­
:'tnercianle~. el derecho 111L:rcantil Inicia o. ma" l'xaclamell
lite, continua--- su proccso dc ohlClivucilín. El urdenamientll
¡;jurídico-mL:rcantil tiende. en ocasiones. a apllclrs,: simp!v,
!:tnentc porquc llna determinada relaciun del tr<Í1ico es cah­
;ficada cumo mercantil. sean o !lO eomereianle~ qUIenes la~

realicen. Se asistc aSllnis11lo a unel I'.I/cllsiáll II1tl1criu! del
concepW dI' (O/lIcrCIiIli!C, purquc se pruduce una clara ex
pansión a olras clases sueiel1es de ael ividades anles reserva,
das a lus mcrcackrcs. El dnccho mercantil se amplia asi a 69
otros sUjetos quc CilrceL'n ck Id cundicllín de l·umLTciantcs.
la inscripciún en lel l11atrícuLl cllrpuralivel pierde el caraekr
de rcquisi!u rH.:ee"anu para la adquisieiún de la lundición de
comerciante y lo" arlílices o industriaks "l' van inh.'grando
paulatinamente en cl concL'pto de COmelTlantc. E! derecho
mercal11il siguc sicndu /11/ derechu de cluse. pero il1vade lec-
rores reservados 01111'.1 1/1 dcrecho COI/uf//.

b) Con la formación dc los Estados nacionales. el po­
der real reivindica el monopoliu de la funcion Ic~islativa. de
modo que el derecho mL'I'Cantil. usual. de produceiún aUló'
noma. pasa a integrarse progresivamente en el derecho ('\10

tal. La fucl'la de los usos pasaLl a dcpenclcr del refrendo
de la Coruna: la primaeia de la !n sohre la costumbre es
el rcflt.:jo de la nueva filosofla del Estado nacionaL

e) El derecho mercantil continúa siendo un derecho uni­
forme. pero va cediendo antc un /,,'ogn'sl\'o J/aciol1ali\lIlO.
que afirma el puder del Estado en su territorio.

d) El derecho mercantil si~ue "iendo. en fin. un dere­
cho de producción y aplicación aulónomas: pero con mati-



ces. Respecto ~\ id pruducC!ón. el cuerpo general de las nUI
mas mercantiles de la Ba.!.¡ Edad ¡'vleJia continúa L'xistienJo
durante la Edad !'vlodcrna: las Ordenanzas generales del
comercio terrestre (1(,7.1 ) \ de! comerciu marítímu (lbKI)
recugen derechu de urigL'n consuetudinario. En Espaúa. las
Ordenanzas cunsulares (Bllbau. l7371 se elaboran por privI­
lei!iu real y exii!en la aprobación del monarca. SL' mantiene
asimismo la "jurisdicción" mercantil. peru quedará sometI­
do a dla tanto aqucl qUe' ejercite. incluso ocasionalmente.
la lI/creWl/nJ como quien rcalIce determinados actos. ASI.
la (Jrdenanza del comercíu de lb!.' atrihuyc a la compe
tencia consular el conocimiento de las cuestiones su r¡!.Íd a"
sobre letras de eamhio y sohre contratos de cumercio mar!
timo con independencia de Id condición profeslunal del de­
mandad(l.

r:n reSumen. liI {'\/)('cilllu!w! del derecho mercilmi! {remc
7ll al derecho Uli1 IC I!lWZílCIIC desdc UII pI/tilo de \'lslil suh¡efl­

1'0\ oh¡crilo. pero. "sohre ese núcleo profesional v clasista.
va progresivamente ampliándose la apliedción del Derecho
mercantil a otros sUldos no comerciantes y a actividadcs
económicas distintas del comercio" (OlI'T'\CL-\ l.

í'vlientras en los paises del continente europL'o los usos
IIlternaciona1cs de los mercaderes fueron incorporándose a
los diversos derechos nacionales al margen del derecho co­
mún. preparando inconscientemente una codificación separa~

cla del derecho enil \/ del derecho mercantil. las cosas suce ~

dieron de modo muv distinto en Ing.laterra. La caraetenslÍca
lundamental del derecho inglés es qUe esos usos comercia­
!Cs. que inicialmente hahían servido sólo para regular las
relaciones 1I1ternacionales. se van integrando poco a poco en
un sistema muy f1exihle Así. el derechn mcrcantil inglés no
es un daccho npcua! para la clase de los mercaderes. sino
que se integra plenamente en el sistema del conlll/Ol/ laH'.

"En Inglaterra no existe un sistema de normas para el ciu­
dadano ordinario v otro para el mercader o comerciante"
(SC/l\lITI !l()lf).



La co(/iticacúín ,\cpurudu \ el lll('\'iwhle Ilacin¡iel/[O
IIlIi!ic(/(I!J!ll,l

.4.1. La codi/ical'Ícl/l ¡¡¡ crcan ti!' La codiflcaci(ln cs. al
o tiempo. resultado de la revolución hurguesa y reac­
contra ella: los principIos n:vulucÍonaflos, ciertamente

izados, informan la ohra codificadora: pero la eodifica­
traiciona cn huena medida a la revolución al ponerse

servicio de los postulados del ordL'n postrevolucionariu en
que se consolJdan las liherla(k's burguesas nacidas con la

olución.
Esas afirmaciones son particulannentL' constatahJcs en la

dificación mercantil. Los principios políticos y económicos
la revolución no ayudaban a la prul1lulgación de un Có­

go de Comercio. porque existía una críticd terol contra 1..'1
rporativismo dcl antig.uo régimen, L,(J lihertad y la igual-

ad se compadecían mal con el mercantilismo de Estado 71
la organizaciún estamental de la sociedad: la libertad de

¡~(;omercio hace lksaparecL'r los glell1lUS ) corporaciones ) la
'igualdad de todos los CIudadanos ante la ley se oponía al
:privilegio de un derecho especial de clase,

Los legisladores revolucionarios tenían. pues. en su mano
la ocasión dI..' hacer desaparecer el derecho lm:rcantiJ y. Slll

embargo. no sólo no desaparece. sino que suhsiste incluso
la jurisdicción especial bajo el nucvo nombre de tribunales
de comercio. Las causas de tan bencvolente actitud y. por
tanto, del mantenimiento del dele'cllo mncantil frenlL' al
derecho civil son. sin duda, de orden pragmüllco v va co­
nocidas. porque son las mismas que hablan originado su
nacimiento: había que ofrecer un marco legislatil'o iI la sllb­
sistente actividad mercantil v para ello no has[(¡b{/ la codi/i­
cación civil. que. además de producirse CO/l retraso, no había
comerciall':wdo en medida suficiellfc 10.1 principios en los que
se informaba. Es. pues. la insu¡ieicnc[(¡ del derecho común la
que oblíga a mantener un derecho privado especia!. Eso fue.
precisamente. lo que no sucedió en 1nglaterra. donde. como



\ il ~e ~eilalo, lo~ u~o~ lk lo~ cumereiantc~ fUl'rOll integran
d(l~e en l'l siskma l'Olllun, en un proceso qUl' recucrda el;1
ramenlL' al lkl derecho romanu.

L.a codificaci('lI1 lkl dL'l'echo pri\ado, sobrl' postulados ru

[fOllil!iS{(/\ y l/ilCIOIIO!tS[OI, \;1 ;1 concretarsc. cn electo, en
do~ cuerpu~ kgak, sL'parados, un Código de Comercio ~ un
CO(!Ig() u\il. lo quc ~nlni[ic<! 1;1 CO!l\or;rac/líll pOSlril'lI de fll/

derecho DpcCli/1 (cl den'cho /IIcrcIIllIil) ti'ell!e {/ fll/ derecho

(0111111/ leí !laec!lo ({Iif) Ahora hien, cl ('(')digo de COlllel­
eio 110 podín ha~arse \a cn los cntL'l'ios de mercantJlidad del
antiguu régimen, ju qUL' ohli~() a buscar un crilL'rio dc sc­
paraclón con L'I lkrccho cIvil que no repugnasc ;1 las idcas
rCI'olueionarias i\hí Se encuentra l:1 ori¡.:cn de un nuevo de·
rl'eho mercantil basado en el eoncl..'pto ohjetivo de liCio de

CO/llcn'lo' (le 1111 derecho de 101 CílllIerClllnleS flura el cjercicio

de Sil pro/esiul/ 111\lelllll IlIhW[I\'o) se fln'lelulc pllsor a 11/1

72 derccho dc fOI IICTo\ de CIIII/crC/o 1/IIC 11 (;f 1('\01111'/1'11 \' por

(;f SI' rcr;II/UIl, scu o 110 cOi/liTciul/l(' fu perso/lll (lile los rcu/¡·

::a 1\/111'11/(/

Ahora biL'IL cuando se ill1aliDlll con cíert,! profundid;H,J
los dilcrentcsodigos_ se observil que no contienen ----como
no podía ~er de otra mdneJ<j--- un derl:cho realmente nue,
vo, Por lo que ~e refiere al (',ídigo de Col!lcrcio 11'11110;.1

de ¡<'iO;, la innc~ablc intención de modificar el carúctcr del
derecho mercantil tradici(HJaL sustituyendn el concepto de
comerciantc (criteno sub)el ivo) por el de acto de comercio
(criterio ohjCt1vo), fue dulcificada, tras ~uce~ivas di~cLIsiones

y por ohra sobre todo dd ('onsejo de Estado, en un dohle
~entido: el acto de comercio quedó reducido d mero crite­
rio de compctencia procesal y no iba a ser el lÍnico criterio
para la determinación de la competencia.

De e~te moJo. en el Códi¡:w francés de 1(-)07 no se con­
sagra el si~tema tradicional subjetivo ni tampoco el objeti
vo que pretendía imponer la comisión redactora. sino un
uilerio l!IiXlO, la jurisdicción mercantil es, a la vez. perso­
nal v real: atiende tanto a la conJición de comerciante de



s sujetos como a la rcali/dC!l)fl ék un acto de comercio.
En Espaiía. donde la necesidad de und codifIcación mer·

ntil se dejaha sL'ntir entre los ilustrados desde finales de!
o XVIII. el movimiento L'()dlllcador propiamenlc dicho se

cia a instancias de !\apoicr'lll \ Ik:rdura. tras el fin de la
minación franees;!. en el espíritu ck los CtlnstituYL'ntes de

ádiz: "El Código civil. el criminal \ el de comercio scrün
os mismos para todd la monarquía" El primer Código de

omercio espaf1ol. de 1:'-;29. ohra personal del alrancesad(\
{'Pedro Sáinl de Andino. elige d camino de la codificación
1separada ahierto por el ende \ rccha/a la clahoración de
i tlIl cuerpo unico---Al.R prusiaIh)'- J\ la fundamental in-

flucncia del Codigo francés. Sé' lIne LI del propio dereeho
'tradicic)nal easlcllano, no súlo mcreantil --e hdenan/as de
Bilbao-. sIno tambié:n nmllin.

El artículo l." de eSl' C(¡digo comIenza por reputar co-
merciantcs a "los quc tl'l1iendo capacidad kgal para eJL'rccr 73
el comercio, se han inSCrito en la matncula de comerciantcs
y tienen por ocupaCIón hahitual \ ordinaria el trMico mer-
cantil. func!dndo en él su estado político", Sé' ofrece así el
dato fundamental: el derecho nllTCiHnil del Código es prin­
cipalmente el d('!'('c!1O de !w COI/l('/'clallln. es decir. de aque-
llos que se ocupan habitualmcnte en el trúrico mercantil )
están inscritos en la matricuLI de comerciantes. E.sta primL'-
ra impresión subjL'tiva Sl' confirma en el Titulo tI. quc se
refiere a "las obligaciones comunes a todos los que profesan
el comercio", y l~n el Libro IV que. referido a la quiehra.
se aplica S()!o a comerciantes.

Sin embargo. sq>.ún el artículo :." quedan sujetas también
a las leves y a la jurisdicción de comercio aqul~llas perso­
nas que realiccn alguna operación de comercio terrestre. De
acuerdo con él. el artículo 1,149 alude a negociaciones. con­
tratos y operaciones mercantiles (es decir, a([o\ de com('/'­
cio), entendiéndose por tales aquellas operaciones mercan­
tiles comprendidas en el Código ----y sólo esas--- .. cuando
tengan los caracteres dClcrminados expresamente con este



lin I)(]I las disposil'loncs icg,des. v l'l articulo ¡.':OO. rL'm!
tié'ndose ~ll antCllllr. disponL' que "siendo el aclo a qUe
d;¡ lugM 1<1 contL'sLtClO!l judicial prOplalJ1l'n1l' mercantil. po,
dnl ser ,.,1 dem,lndado citado v juzgado por los Trihunait's
de (omClciu, aun cuando no tenga la condición de COIner,
ci,ll1lL'"

En 1m. cuando Sl' anali/an los dl\crsos crilL'rios dc mer,
cantilidad de los actos de comercio se ohst.:rva un resultado
sorprcnd<,'nte. la mcrcantílidad de un acto es consecuencia
elt.' la presl'flcía elt.' un cO!1lel-ciantL' en la operacion (presLI
mo. depllsito. 1i,II1/;\. l'te.) \! bien de 1<1 mercantilízaClón rOl

mal de esa operaclon,
Los antecedentes InmedIatos del ('ódigo vígen1t.: permiten

SI.qL'nel la IIlnuL'ncia de las ideas políticas nacidas de la
RL'vO!Ul'l(\l1 de 1XhX. As!. se proclama insistentelJ1ente L:!
pnncipio de libertad conlr,lctual l'n su forma mas pura v sc

74 insiqe L']] 1<1 supresión de tuda desiglldldad política o social.
sohre tml,] bs derivadas ek una Situación proksíonal con
creU Dcsdc esta prel11l';;L hav qUl' enknder d artículo 2,',
qUL' establee\.' que sus disposiciones regirán "los aet,.s de
comercio. se,1I1 o no comeITlan1es las personas que los cJe·
cuten No se trata. pues, de afirmar la existencia de actos
mercantiles fI('I 11, sino de admitir la posibilidad de aleanzar
la cond ición de comCJ'cia nte a eualq uier persona eon eapaci,
dad para contratar ) obligarse. Como ha puesto de maní
fíesto (íl!« l'\,. la Significación t0cnica de los denominados sis
temas subjetiVO v ()bjetivo es ajena al Código de ¡SX5: 101

ar!/clllm ¡ 1'':. de! ( 1'0/11/1'1/1'1/ la 1011/1'11)1/ t(;cnica
de 1111 ¡lroh!c/l1iI flo!llico \ /lO de 1111 prohlel/li/ l¡\'¡zico cllal
cs la opción entre e! carácter ob¡elivo () sl/bjetivo del derecho
11 1('rcw lf i/.

A pesar de ello. puede decirse que el Código vigente
comhina un nlÍe/eo SI/hjelil'o, que persislc. con una mayor
rc/evancia de! caráu!'r oh¡clivo. En el artículo j." se sigue
considerando a los comercian1es corno destinatarios princi­
pales de !~I normativa. aunque cksaparece el requisito de la



¡pci6n en la matncula corpordtivd Pard ~¡¡jljLJinr lil con
n de comcrciank basta ocuparse habitualmcnle del trú
mercantil o eonq¡t uirse' como e(lmpañ¡~í mercantil. A

'nuación. el artÍl'ul\) :,l; establecl' otra cate['.llría de des
dos principales de la norma1i\ a: todo" los que rcalíce'n

s de comcrcio aunquc no sc dediquen habitualmcntc al
co. Los redactores del Código, quc prcte'ndieron única·
te evitar que la mereantilidad dependiese de la perle·

cia a una c1as,: más o menos pri\·ilq:iada. L'lcvan el acto
comercIo a la condici,)n dc eritcriu dekrmínantc de la

rcantilidad Junto con la cualidad dc comerciante.
Ahora bien, la trascendencia del viejo núcleo subjetivo Se'

tiene inclusp en el arlleulado del libro l!. Así. la pre·
cia de un comerciank presupone por sí misma la meTo
tiliclad del contrato de transpone (an 34~ l Y en umón
otros requisitos la mcrC<lntílid;ld del contrato de comisión

1. 244). del depósito (ar1. 30?>). de) préstan1\! (alt 311), 75
seguro (ar1. JKOL e l!1cluso ele las cuentas e'n participa

11 (arl ~?>4). El c,.ircrio ohieli¡'o C\, el/ reuiidild, leCI/ÚI/·
me complcmenumn del sl/bien\'!!. En fin, los codificadores

1885 acentuaron el proceso ele- mercantilili\cl\1n formal.
yo ejemplo más revelador es la letra de cambio (art. 44,'1).

rEI resultado definitivo es el ek un sisü.'ma "híbrido cinco·
cnerenle" I(J·\RI{I(,\

1.4.2. El prohlelllil del cOl/ceplo de! derec1u) macl/nlit.
El derecho mercantil surgido de la codificación tiene unos
tasgos bien definidos quc han sido sintetizados por MINI'..

DEZ: "al laelo de la prl'tcnsión totalizadora y akmporal ck
los códigos y de su consustancial car,íeter nacional. se pl'r·
cibe también un alto grado de pril'ilf!,~ilcir)Jl, fruto ell' la
ideología liberal dominante. y su proclamada independencia

como Derecho especial de las obligaciones respecto del De·
recho civiL aunque vaya acompañada ahora de una tenden·
cia formal hacia la ohJetivación, fundada en una aparente
desprofesionalización del sistema".



'\iu dehc ~orpfl'lHler p,>r ellu qUl'. CO!l1O ~l'Cl;¡LI l'! propi\\
r)i L !UI lloWI (l1i'UC!Clllricul de! d,.,.ccho IlIerctl/lfi/ (

e(Jllriellcell 11 (mrar el] (Til;\ \'({ o/ fu leglllu/iI llil/ud

de! \igfo 11.1, Ikj;lJldo ,dwra ,1 un ladu el heclw d,' yue el
earaeter llélelOl1al ek ¡o~ ('()di~o~ m,'reantile~ ehoe;1 con ¡;b

n\'ee~idad,'~ del lr;í!iu) ink-rllaClomil \ eomien/(lll lo~ ,'~Iuel

I()~ en pn> ek Id unílieaei()n ~upranacic>nal de e~tL' derecho
il1tL'IT~a de\l,ICl1 dhoLI (ltras eu,,,.,tiune'~. A~í. pruntc> ~e (k·
rnUl'~tr<l que Lt prCle!1~ió!1 de eobi¡ar en !u-, (cllli~us 1<1

Il1<1telli¡ !l1,:rcantil el a imii¡h\c: ~e 1IllCld r;¡pidd!l1cntc el 1m>
ceS(l de prolilui~dci()!J lk !cH'S e-'rlL'C1d\c-'. ~e eUI1~tata 1<1 di
fieultad ele que Li mdlcrü¡ aeotadd pm el (',¡di!!o de ('u·
llh.:rC',o \ 1;1, Inl's e~pcci;¡ks iJlcrC;¡ntill'~ ~ina pdrd idean/al
1;1 e~l'llCia ekl derechu l1Jercll1til \ ~l pune en tela de juiliu
~u c~pl'l:ialldad. iwciL'ndo \ a lcndeneia~ uniflcaJor;I~, del ek
rL'Cho pnvado,

76 In L'fl'Cl0. CO!1 la cudificacion Iilrgl lu P!'{'(lclI/1(Jciúll /J(JI

e/ cOlícq¡rO del licrec/w Illaca!!{il, rU/IIo CII,'llioll dogmá{ica,

InlÍl!lUII/U¡{C !ig,u/u u .,11\ ieiuciolln cun el tlcrecho ein!. 1l11'

ci;ilJdo~l' 1,1 "iJKe~(lnlc bu~qul'dd dL' la c~enei;1 ,le- la me'r~

eantil¡,ldd", LI ral,)!J e, e'vidente el "hall,l/~o" ,k lo~ el.
difieadorl'~ eon~j~tcnte c'n c()n~Jderar el derecho mercantil
como el dL'rl'e!lo de los aelos de comercio ~itúa ,li derccllll
c~f'ecial c'll Ull,l difícil L'TlCrueijada. tanto dc'",Jc un pumo de
vi;;'la [!u.lilil'(I, por las duda~ que ~u~cit<1 la dClcrrninaeión
lle- ~u arnhito dc aplieaeicm (deterI1linad(l~ actos ~()n conside~

rado~ act()~ de c(ll11crci() y. por tantu, mereantill'~. aunque
~can IT,llilado, pUl' nu c()merci<lnt,:~), como. sobre todo.
,k~lk una perspectiva {('oricu, porque va no r,:;;,ulta tan
"natural" iu~tifiear la ra¡(m cle ser de un derecho especial \
~u ~uh~i\leneia frenlc a un derecho civil común,

Aunque la noción de acto de cornereio no fue~c una
novedad radical de los Códig.o~ y aunque lo mercantil no se
había ubjetivado ha~ta el punto de pre~eindír de lo;;, factore~

~uhjeliv()~, lo cierto es que exiqia una hase legislativa di;;,­
tmta sohre la que reflexionar. La doctrina se lanza a~í a



erenciar el ,lel'ecÍ¡o lIIeíc({lIlil dcf r/cl'nllo cl\ll sohl'c Iu

se de ser c'! dcrecllíl de lo' {{(IO.\ de C(I/llNCio.
entras los primeros comentaristas del (ode (P \Rj)1 S,! S.

EL/\!\lARRI. 1.1 POI! \ ¡'\ se limitan a c\,lsiflcar lus aclos de
mercin. se nat,tr;í despul'~ de elahorar. pm IlldUCC](lll del
ntenido del ClJi¡.'.(). un cnnceptu unilariu dd acto de co­
ercio. La esencía Lk la mercalllilidad se eilró en la in·

ermcdíacíún (R( j( ( (»). en Ll eirculauón dl hlenes \ dinern
THALI IR). e.'n el fin Lk lucru (H \\111 L\(, \¡Ull l. etc.

se de!l1()slr(l. sin l'mbar¡.'.o. qlll' t.'sla c()rrit.'nle per-
un ideal un t;¡nl() 1I1(lpicu. que t'l aclll de cUl11ercio

c!cseollectado de la acl i\idad del cOl11ucia11le. (1)j1"

una pur,¡ abslr;lccion quc Se. resiste a cu,IlLJuiL'r inlen­
fijaciúl1 unitaria \ ri¡.'.urosa (;\RIW ,liS I La ra/on es
los Códi!loS SL' ILlhlan IU11I];¡do a re!lular un malerlal

normati\,() produCldo a lo j'lr¡.'.u lk los si¡:.lus anleriorc's para
resol\'er prohlenJas concre! us. de modo que. por muchas 77
que fueran SllS prL'tensipnes sistl'múticas. la cOllceplUdCIO!1
del acto de cnmercio ni 1 ua posihle.

No es lk extr'lI1ar. por ello, qUL' Ik¡:.asc a extenderse cn
la doctrina ia ide,¡ de la illl!lo.\ihif!dtlif dc ¡¡mllllfllr 1111 ((111­

eeplO del {lC/O dc CO/IlClDO. lo {lile 1t.ll,lli!icahu IUI/lhi/;¡¡ }u

ímposihilidw} de ¡II.\/ijica/ la ('xil/ellciu de /l1l derecho 1/11'1'­

camif es¡)('('illl trell/e 111 de/echo ci¡il.

1.4.3. l.w ¡)ml/eml lesi\ ¡¡¡¡I!icado/uI La Il'sis de 1,1 uni­
ficación del derecho civil \ del derecho mercantil se plantea
por vel primer,¡ dc 10rl11a rigurosa l~n IK)K. con oCaSiC)Il de
la c!aboracion dcl Cúdl!!,o de Comercio akmún !AIIgcl/lcinc

DCUlSc/IC I1l1llddlgc\el::hlleh. Af)1!GB¡, por E"DIV1\\". Se
trata de un plantcamientu eminentcl11L'nll' dogmütico. en el
que late la conccpcic)n alemana unitaria del DCIlIschcs Pri·

l'aEreeh/ v el precedente del modelo IIl1ililrio de codificación
ofrecido por el texto prusiano de 1794 (/\llgemeines 1.01/­

drechl túr die ¡m'lIssi\chen Sloulell: Al.R¡. Partiendo ele la
constatación de la /edllcido C/lOl/lío v dc la ii'oglllelllilriedod



J,' las normas CS¡X'ClflCamenk ml'rcanti!cs rl~specto dc I~l~

dd dcrl'cho privado ordinario. uplna F'\D!\l\'\'\ que 1<1 exis
!l:!1cia de un derecho especial obl~dece excluslvamen1c a la
inadaptaci(Ín del legado civil romano. por lo qUl: bastaría
una labur lk reforma , actuali/acion de! derecho CI,il para
ljue dejase de ser necesario un derecho mercantil especial.
La linca ck F',DI \1\'\'\ fue seguida. t,ul1biL'n en :\.kmania.
por [)IR".BllU,. para ljUlcn vi dcrccho mcrcantil no pasa dc
ser un mero h.:siduo histórico, Sin emhargo. para C;,lLDS(1I

\1JU l. según "U conOCIda C;¡('[\c{¡cn{¡curic, habLi siempre un
trútico qUl' rl'querira un derecho rncí" !kxihk que e! eonte·
nido en el derechu comun. lo cual no impide. sino todo lo
c(mtrarlo. la movilidad historJca de las relaciones entre el
derecho eS¡K'cía! v l'l derl'cho común. por lo que se refierl'
a su iÍmhito de aplicación (cx{c/l.\Í!11l de /(/ /lUllcnu 1I1Clú1/Ui! I

v al trasvase de normas del derecho espl'Cial al derecho
7S común (COt/lCl'ou!i::uC/tÍ¡¡ dcl derccho OH/). Aunque l'n A]C·

mania tríunÍ\' --·conw enseguida se ,erá- la teSIS consena·
Jura de CíOiiJSC!1\l¡¡n. el dehate sobre la unifieaeion de!
derel'hu pri\adu Sl' c:\ticnde claramente \ son muchos los
panidarius (k la unificaCión.

En SuinL M \ \/I:;(,j 1< dcscarla la formaei()n de un (,()di·
g:o de Comercio. sentando las bases de la futura unificación.

Fn Hoiandd destaca la figura de MUU,,(;g·\\IT. que abre
el caminu para la unificación del derecho privado holan·
dés. llliciada en 19:q y no culminada hdsta 1992. Partiendo
dl' la faltd de justificación de und normativa mercantil de·
rI\ada de su aplicación ~I detcrminada" persona". concluye
que es impusíble l'stablccer una división convincl~l1lc entre
el derecho el\i1 y el derecho mercantil: que la separación
es algo cireullstdneiaL provocado por el estancamiento del
derecho civil y el desarrollo del comercio. y qUl' la unifi··
cación se producirá cuando el derecho ci\Í1 sca capa/ de
transfonnarsc.

E.n Italia destaca la figura de VIV\".II, quien defiende
con ardor su tesis unificadora desde 18x2 --al escogerla



o tema de su primera lección de un curso de derechu
rcantil en la Universidad de Bolonia--- hasta su -~par

t:c-- "conversión" en 192:'1. por la/ones practicas. sentando
premisas clt: la unificacü'rn italiana de 1942 e infiuvenc!o
una gran parte de la doct rina de la ¿'poca (BOl \1I1( J,

AFFA. N.\\\RRI"I). Parte VI\-\';I! de la evidente constata­
n de la defectunsa delimitación entre eí derechn civil \
derecho mercantil. particularmente clara en el Codicc di
mmcrcio de lK82 v se apova, sohre todo. en la injusticia
e supone la surnisÍlll1 al IL;~úmen mercantil (CódiilO de

ercio v usos mercantiles) ele todos los ciudadanos que
ntratan con un comerciallle,

La tesis umficadora de! derecho privado SL' extenckr,í
ás tarde a Francia: LAII'!" 1 preconizar,í la !usúíli del

i~eTecho civil y mercantil v se desarrollar,í una fecunda polé­
'!cmica entre Lyo".,-C/\l''': y TIIAI! HZ. en torno a las reclj-.rocas
'influencias entre el Jerecho civil v el mercantil. 79

En síntesis, como ha señalado ROJO, existen {res grall­
des coniel!les 1I1l1(icac/oros en el ¡K'nsamiL'nto ¡undico. que. a
menudo. se superponen: la curncl!lc /ilosoflclI. en la que
la unificación del derecho privado se presenta como con­
secuencia de aquellas c1asitieaciones ckl derecho en las que
la divisi(m entre el derecho civil v el derecho mercantil no
tiene IUilar- la corric/lfc ¡(cuico. que parte de la probada
insuficiencia de los criterios de delimitación de la materia
mercan1ÍL \ la corricnrc solidariSla. para la que resulta inad­
misible la existencia de un Códiilo de Comercio en cuan\(!
expresion de una kv Je clase y. en definitiva. como pnvI­
legio.

En Espafía. como sefíala el propio RoJO. aunque el tema
no está aún suficientemente estudiado. exiskn datos para
afirmar que la idea unificadora esl<í presente a lo largo de
todo el siglo Xl";, Sin perjuicio de la existencia de impor­
tantes precedentes (algunos diputados de la Asamblea con­
vocada en Bayona por Napoleón defienden con vigor la inu­
tilidad Y' la injusticia de una codificación comercial separada)



\ de qu;.' ,'IJtl;.' lu~ \ratddi~LI~ qlJl' ;.'~cr¡h¡nu!i ha¡u LI
ci~1 clel ('óciJ!-,u d,' ( UfllerCIU ck i ~('l) ·obra ¡xTsunal de un
~¡frdI1CL'sddo cumpktéll11elllL ajCI)(l d Id tesis unitdrJ,I ....· par,',
"1;1 L!Oll1l1ldr Ll ¡cka de que ;.'] ckr;,'cho mc'rcantil l'ra una
park fll¡¡~ (1 f1l;.'nos \;Ist:¡ del d,Tl'cho u\il (j, 1"\/\1 j; Hl ¡

I\ln \I\RI i Pi [1\\1 \). lo que permilirld qu;.: su regulación
s;.' Ik\dSe a eabu l'n un «)cligo esp;,:,'ial () dentro del Cóch
gl\ cl\iL la Il'sis Id\ orahk a la lIililicacillll lulal d,~l dl'lechu
pri\adu c~IU\(l claraml'nt<: presl'I1!i.' en l'l pcríod'l inmedid'
Lll1Wnt;.' al1kl'lor a! ('odil',o de CUIllercio de 1t'lS:\ La pok·
miel l'ntrc "autoIH)Illi,UIS'" \ "unificadore<' enl p:llen\c. ~1n

que quepa afirmar qUe: ,e tralase ck lIJ1d pugna l:nlrL' lile;·
wmil/\(i/I \ cni{¡s!UI. cel(J~os d(~u~ re,pectÍ\il' cienci:h.

[n c!L'clo, en ¡SKI, S¡¡\l!\ ~L' muestra eOl1\cncldo el<.
q lIe "L' 1 Del'í.,'cIIP meTca mil e,ta lLimado ~I dL'sapa rL'cn palil
relunehrse en .... 1 c1\iI. !11udificúndolo cun relm:ion él los actos

NO de cumncio", En lKS.2. L'n un lJ1formc emitido por 1:1 Uní·
\,:rsidac! eh: i'v1adricl ~Ohl e ,,1 Pr(l\l'Clo ..k «)cilgo ek (·omcr·
cio, del qUl' fUcron ponente~ C()\I\~. /\//\1\\11 Sil\11

~e puede !eL'r qllt: "en vi progre's( 1 del derL'eho la separ:lciún
hish)rica entre L'sla~ dos ramas e~¡;i llamada ;¡ de'S<lpareccr..
L.l progreso no elmslS\c en cinÍl;:i1r ( .. ,) el Derecho CI)·

J1lercial. smo l'n mercantilJlar vi Dcrechu civil"', Afirmaciu·
nL:~ pare'cldas Se' conllelwn e'n un informe emitido pUl !a
t nivvrsidad de (hiedo, del quc tUl'ron ponente, ('\'\1 jl\
\, t 1<1 ',\,

En los prímerus ailOS dc vig.encia del Codigo de ClH11er·
cio de' ls~:'i. se mantiene un importan1L' Lk'balL' C'11 Iornu ,1

b élUlol1otnla del ckrecho mercantil. que trata de justificar o
de neg.ar 'u autonomía re,peclo dcl dcrechu civil de,de la
pcrs!)L'ctiva codificadora, El CongrL"u Jurídicn E~paiíol dd
al'1O Ix:-\6 dL'lel1dió también la unificación dd derecho pri
\ adn. Cabe recordar ahora las palabra, de Sli \11\: "cl pru·
greso jurídic() 110 consistc en empC'ilar~e en la [I/reu ¡mpo'
lihle de di\[illgllir el Derníw comerciul de! civil. ~ino en
fUlldirles 1'11 11110 1(1/0, llevando al sef'.undo el cspíritu moder



primero L'<;(,I animado, lksamorti;ando, pOi

acto" llamado" lllercantilc" como cosa propia
culiar de los comL'rciantes. ~ haciéndu!os de Derecho

ún o de todos los cludadanus, cmno ha acontecido ya

peeto a las letras de cmnhio",
Escribía URL,\:\ cn ] ¡';SS que "h distincion entre L'l De­
ho mercantil \ el llamado Ih:recho civi!. müs que Jun-

mental es hisl()J!ea", ~ que "la importancIa del derecho
rcantil aumenta día a día. y su influencia en el derecho
la contratación es tal que puede decirse que ha lIe~ado

absorberle. CillI\liIll\'(;lIdil\l' ('11 r('gulador Ullic!! de lu fiJl-
a colltra('[uul de /11\ relilciilllcs hUllu/lUI.\ delllr!! dc la ór­

'ta del (Íerce/IO p!'lIudo, No estú. pues. lcjanu el día en
e las actuales difercnCIas historIcas que entre el Derccho

vil y mcrcantil cxistl:n. dcsapare;can pOI completo fonmin­
sc nuc\'os CÍJdl~os quc rc~ukn tolla clase lh: actos con-

'tractualcs", 81
Por su parle, D\ P\S ') B \s profundl/a nI el magiSlcriu

de IVL\RTí DI I:¡'·\I\, sCI1alando que .. todas las instituclunes
de derecho mcrcantil pcrlL'neccn al de las ohll~aciones". lo
que "conducc a Id conclusión de que no goza de vcrdadera
autonomía esta rama del derecho, No puede separarse el
derecho de las ohligaciones, lk las demás partes del dere­
cho pri\ado común", eoncluycndo que "la autonomía. la
absoluta independcncia. pues. del derecho mercantiL no exis­
te; y sin necesidad dc exagerar la posición que respecto a
él tenga cl civil. puede científicamente afirmarse que la ca­
tegoría de aquél es la de derecho orgünico. privado y espe,
ciaL pertcllcciclIlC al de lus ohlig{{ciollcs. con las lllodifieacio­
nes o adiciones que les impone la influencia e1el fenómeno
comercio económicamenlc considerado",

Más contundente se mucstra CIIlC.\,. al senalar que
"mientras no se dellluestre que las leyes civiles y las leyes
comerciales persiguen ideales dIstintos y aun opuestos, de
tal manera que repu~ne a las unas lo que a las otras con­
viene. se trabajará inútilmente por atajar la corriente impe-



lllosa que. derribando ohstaculos lr¡¡dic¡on¡¡k's, ,1!11l'Ildl<l hu­
rrar los limks mal segur()', que parten t:n dos el exlclhO
campo (lel Derecho privado", \ quc "cl Derecho mel'C,lI1lil
conlellldo eIl los ((¡cEgos de COll1c:reio c" el Derecho prl\a·
do moderno. v el Derecho civjl conlcnido en los (\ldi~os

dc este nombrc', es el Den..'cJw pnvadcI antiguo. c'staclonario.
pctníiuldo",

Sin embargo, l:sla doctnna. a menUci(1 olVidada. no en·
contró después la contil1llldad neccsari,¡ pard mtluir en el
pruceso codificador espa[)(li v en su reforma, A. cste desin
teH." eonlribu\o. s¡n ducld. la lIamac!d "cuestÍoIl toral", qLh'
des\íó la atención del jurista hacia probh:mas dislmtos al de
la unifIcación del cÍ<..'recho pnvado

Por c'l contrarIo. /\¡V\Rl/ Di ¡ M\'\/x'\{ l, baju el q)lgr,dl.
"Inckpenckncia del derechu mercantir' pustula en su CII!"IU

una radical autonomla del den..'cl1o mncantil. sobre la hase
82 de "quc ha, marcada diÍCrencia C'¡¡tre L1\ relaciones a que

el dcrechu CIVIl \ cl mercantil se refieren'", llegando :1 ahr
mar que '"si cxisten prinCIpiOS comunes al derechu civil \' al
mercantil es [Jorque uno \' otro lus tuman del derecho na­
tural: que e'S fenúmeno espccial el comercio. \ distinta su
materia de la que sirvc dc objeto al dere~eh() civil. el cual
lo cunstituyen prinCipalmente la familia V la propiedad: \
que si codificar es separar. la independencia de la codifica
citln mercantil proviene de que el espíritu de las le\I'.\ III(T'

cantiles di/iere eSI'/lCia/illell/e de iw ei,i1es según dijeron en
hancia 10' autores de su Código civil". E.n parecidos térml
nos Sc' pronuncian SI \"( () (1, í'\SI .\"\s y Esi.\s!"\

Durante unos ailos. hast<l el nacimiento de J¡¡ "Moderna
Escuela del Derecho Mercantil", la doctrina se preocupa úni
camente de recogcr y clasificar los argumentos de las tesis
autonomista y unificadora:

Es el caso de DI BI'\1l0, en el Prólogo a la traducción
de VI\A'-'II (1925), quien se pronuncia claramente a favor
de "aprovechar lo que de común tienen el Derecho 1'vlcr·
cantil y el Civil. su parte contractual. en un Código de obli·



nes, imitando lu 4Ul' hilo SUlIa en L'l aílu 1.'\:-;1. \
resuítados no han podidc) ser rn<Ís beneficiosos". o de

y TOt\L\S (1931) v i\!\I{!'\ L\/\IW (19,",:.'). que se mues­
partidarios. con matices, de la autonomía del derecho

antil.
5tos aUlores ~:nun1L'ran ¡as l"lI:'onc, de lo Ini.\ llIuficu­

la dificullad de delimitar el úmbito propio del dL'recho
cantil respeclU al ckrechu ci\il; los conlliclos surgidos de
doble fegulacion. que generan lIna Imporlanlc dosis de
guridad jurídica, la igualdad legislativa enlrc las disllntas
s sociales. LJue repugna un derecho lk clase: el sometí­

nto de los no comerciantes a un derecho dictado por \
a los comerclanlcs: la infiuencia negativa de la dualidad
Códigos en el desarrollo clentlfico del derecho privado.
que el derecho civil qucda muchas veces anclado en L')

la tendencia a 1;1 unificación Internacional de! dere-
mercantil 83

Hacia un l1!1eVO dcrcclU J l/liTCiIlUif' lo doUrll1il di' lo

1.5.1. LX¡JOlicuj¡¡ dc la doctrina. F:n ¡S97 se promulga
un nuevo Código de ComeITi\) en Alemania IHandelsgcsel:'­
bue/¡: flGBI. qUl' signitiu) un punto de inflexión por lo que
supuso, en pleno debale doctrinal sobre la desapariCIón elel
derecho mercantil. en favor del sistema de dohle codifica­
ción. y por la eonfiguracion slIh¡criva que se da al derecho
mercantil. N(l cabe olvidar. sin embargo. que. como sC¡lala
la doctnna (CiURKL ASC\RLUJ l. muchas de las normas has­
ta entonces consideradas mercantiles habían pasado al Códi­
go civil; como I/lalufí'swcloll positiva dc la generalizaCión dc!
derecho mcrcantil, lo que ~-reC1amcntc entendido---- significa
que el retorno al sistema subjetivo del derecho mercantil \
aun el propio lJ C; B o Código de Comercio separado, no
hubiera sido posible sin la promulgación de un Código civil
IBGB), al que se traspasan normas e instituciones que. nací-



lb'> en el '>CI)(} del derecho l11l'lTantiL '>l' hahían convcnido
cn cornunc'> por l'!ccto de su [Cl:nera!ilación: !h'rma'> ~obre

tltu!lh-valorL's, sohre cunclu'>i(ín v curnplirnicntu lk lu'> con
t r,ltu~, ~ohrl' intl'rprl'tación. etc. La propia Exposiei(ín de
'vlotl\os ckl Codigo '>e11ala qUl' "la unificación \ la reforma
proÍLlllda'> del derl'Chu pri vado que t ral' con'>i!!(' el Codigo
civil hacen neccsarias tamhlcn una rcnsión dd (,"digo de
COlllcrcio" La doctrina alemana coincide en lund<tment,ll' el
si\lema suhjetivo del (¡¡digo de ('olllercio en la aparicll)I]
dcl «()digo civil: el derecho !-!l'lH.:ral del lralico \a no puec!L
conlC'ncrsl' cn el «')digo de ('omcl'l'io, porque e\lÚ con1l'ni
dn en el Códi!-!o civil. "Por ello. lo que que queda del ('(,.
digo de (olllereio es casI en1crmnen1c un derecho L'slX'ci,d
profesional" (GIl l<K¡ J,

I-'.n todo caso. reconOCIdo cl tracasu de los esfuc'r/os doc
tnnalcs por encontrar la e'>cncia de la IllCJcalltilicbd en Id

X4 mdteria re,L'ulada l'n los Código' de L¡ primera gelllTal'ión.
'>e imela un llletodo dl'>tintu. el de la "{/[clJlu o!JsenUClón de
/u reultdud'. para tratar de hallar la'- L'xigeneias de la vicId
económica que rccláman UIl ckrecho especial distinto del de
reclw civiL naciendo primero y cOllsolid,indose despu(s la
doctrina de la empre'>a. Ahora bien, la doctrina de la em­
presa no detuvo el debate sohre la unificación del derecho
privado (COIllO lo dernueslrdn palmariamente el Código civil
italiano de 1942 \ el iarg,o proceso de unificación del dcre
cho privado holancks). sino que. simplemente. modificó par­
cialmente la perspectiva.

El precursor de la nueva Illetodolog.ía cs. sin duda,
HHK. que en ]L¡()2 púhlica el artículo ",)'01' que' existe un
derecho privado mercanlil separado del civil"", en el que se
afirma que el derecho mercantil es. por oposición al civil. el
derecho espcci(ll dc llls (ICIO,\ en mus{/. La dllClrinu dc 10.\

lIClO,\ en masll consiste. en síntesis. en sustituir el acto aisla­
do por la repetición masiva de actos como centro del con­
cepto de derecho mercantiL Según esta teoría, para deter­
minar las cau<.,as de la existencia y de la suhsislencia de un



cho mercantil scparado Llel CIvil general no es posihle
der al contenido típico de los actos. pues los actos ju­
os de carácter mercantil. aisladamcnte considerados. en

a se diferenCian de los de naturaleza ciVIl. Ha de aten·
e, por el contrario. al modo de realización del acto: el

O de comercio !lO es un acto aislado. sino uno de L'ntre
conjunto de actos uniformcs. tlpicos. Lo que diferencia

actividad del comerciante de la del eampesino---eontinúa
ECK- no es el contenido típico de sus actos. sino su nú­

y su signifieaJo para el ejercicio pro!csional. El suiL'lo
ese tráfico en masa es el hombre de negocios. el eomer­

Pues hien ---eoncluve---. el derecho especial dc los
realizados en masa L'S el derecho mercantil.

En su fase de desarrollo --y de superación-.-- la le()rí~l

los actos en masa se vincula al concepto de orgwll;:u-
que vlenc exigida por todo tráfico en masa, tin ac-

to no es mercantil por la simple eireumtaneia de que se XS
realice en masa. sino que es nl'cesario. ademús. que eXIs-
ta una organi/.aelún eco[H)mica mínima (LUCIIIR. (IO!\I)()"-.

RAI)BlH( 11).

La crítica a la doctrina de los actos en masa se centro
en un argumento hist(Írieo \' otro té-cnieo: se constata que el
derecho mercantil no nació como un derecho de los actos
en masa. que no todos los actos en masa son mercanti­
les (arrendamientos urbanos. contratos laborales l. y que no
todos los actos mercantiles son actos en masa (apodera­
mientos mercantiles. sociedades. etc.).

No es de extrañar. por e!lo. que se \'olviesc a afirmar
(NCSSBi\\'\í. 1L)j)) la imposihilídad de jimnular U/1 cO/1cepto
unitario del derecho mercal1rilv la progresiva disolución dc!
mismo. Para N\'SSBi\\M. el derecho mercantil no puede dis­
tinguirse ya del derecho civil ) debe desaparecer: nacido
por las exigencias de los comerciantes en un momento his­
tórico determinado. cuece de sentido como tal derecho es­
pecial cllando estas exigencias ya no existen por haberse
generalizado, NLSSB!\l\l llegó a afirmar que "el derecho



mercantil. pdI paIaLluíico que p;¡rl'lca, no l" vd ,:1 dcr'~C¡ii)

del comercio, \Ind un cunlu\u conglomerddo de Lh rn;\:,
diversa~ materia''',

Prontu, \in emhan.!ll, SL' IOImuLI la [cnría de 111 1'I1IJI rnil ,

meritu dc \Vii i \"U, para LjUlen la L:scncia del derechu mer­
cantil puede cncuntrarSL' apelando a la ciencia eCOJl('lll1ica,
El cuncepto eCOfHlJl1ico que da unidad al dercTho lllereantJl
e~ la idea de l'rn¡He\d ({wel'/le/¡lIilillg¡, entendida como "uti,
Iilaci(lfl de tULTla\ eC()nUlJ1IGI\ para LJ ohlcnci(ln de un,1
ganancia indetenninac!a", E\ el rie\,l(\ la indctl'rrninación lk
Id\ gan;\1lcia\, lu qUL' c:¡racteriz,1 a 1,1 cmprc\:1. A \U vel, LI
idea de ric\gu aparL'ce vinculadd a Id de organi;aciún FilJdl
mentl', el sujeto que arric\g;1 ) organi/a es el emprl'sarid

Se produce así. en ddinitiv:J. un n'romo (/ !a COl/UPclO!i

de! den'eho muculllil.' son las pecu!i,Jrl'S eXIgen­
cias flOnnalÍ\'as que l'n l'l dereellll privado plante;ll1 las em

86 prcsas las qu,,' justifican \ ddn unidad a las normas e insli
lUCHHll'\ del derecho mncantil como derecho especial con
independcncia de la lonn;¡ L'n quc \C' manifiesten en cad,)
orc!enamient( l.

Cuando esta lcSIS Sl' exticnda, la empresd, que para
\Vill\"U l~ra sólo un concepto económico, se convertir,! l~n

un concepto ¡undíco se pasar;í de la !coria de la empresa
cn scntldo económico a la teoria dc la empresa en sentido
íuridico (R\ISCI i). algu que recuerda mucho la cvolución
sufrida por la doctrina que trataba de identificar el dereclw
mercantii con el derechu dd comercio,

Ll aportación de \VIl 1\\1) es de suma importancia No
s,do porque ohhgó a un l;stuerzo de construcción doctrinal
dl' primer orden, sino también porquc influyó decisivamenlc
en la sustitución de la noción de comerciante por la de em­
presario, y, sohre lodo, para lo que ahora interesa, porque
e.\rillluló el ('s!lldlO de la\ relacione\ cntre el derecho /l/UU/I/­

Tíl l' e! derecho civil,
En Francia, la tcoría de la ernpresa encuentra una aco­

gida parcial en el pensamiento de EVA,<I<A, para quien la



IOn que ',¡emprL' ha senido de fundamL'nto al derecho
rcantil es la dc ¡)ro/e.liríll En rL'alidae!. E\( Al\R \ formula
pensamiento en hase dios U111u res irallilf/o,\, CjUL' son

¡. nes primero reciben la teoría de \VIL! '\'-D Es. S1l1 duda.
55;\ el gran impulsor ele la doctrina ele la empresa. Con
se abre una amplia polémica en l,¡ doctrina italian'L que

bría de deselTlhocar en el C(ldigo civii unificado de 1()42.
el que la empresa pasa a representar uno eit: los ele·

ntos claves del ordenamiento privado italiano. Hay CJuc
brayar. naturalmente. lo significatin) que resulta el hL'Cho

que la recepción de la doctrind de la empresa en lta­
. ·a. donde se lleva a eaho la elaboración más aCdhada de la
·tnisma. desemboque preCIsamente L'n la pádida de la allfO­

~omia, al /l/ef/o.1 le,f!JI/uIiI'a. del derecho /l/crcalllil.

En la (/oClrina npailo{a la teoría de la empresa hd en·
contrado amplio eco. E:n una de las eom:trucc¡ones ensa-
yadas se intenta demostrar la prescncia.-unphcita---- de la 87
empresa en el Código de Comercio y en las leves especia-
les (PO¡ O). afinmindose que la empresa. c'n cuanto concepto
estructural dc organi/ación económica. permite una nucva
ordenación sistemática de la materia mercantil. La otra linea
ensayada (Ci¡Ro\. seguido por GCI\DR·\) tiene como resulta-
do final la dcfinlción del derccho mercantil español como
"el derecho de las empresas y de las normas que extiendcn
la vigencia dd contenido de aquel derecho tuera del tnifico
de las empresas",

Pero la influencia de la doctrina de la cmpresa n(, se
detiene ahí. En alguna fase de su pensamiento. CJ·\RRIC1'IS.

maestro indiscutible del derL'cho mercantil español. se adhi­
rió a esa doctrina, si bien con posterioridad. rectificó el sen­
tido de esa adhesión. Además. la huella ele la doctrina sc
aprecia en otros autores españoles de relieve. que. tras cier··
ta evolución. asientan el derecho mercantil espaúol sobre
la hase de la empresa-actividad. el empresario y el estable­
cimiento mercantil (URJA, SA"iCHLI CAl ¡RO 1, y también en
quienes propugnan construcciones en buena medida sintéti-



caso aunque prl'\;t1ellll'menlL: suhjl'ti\islas íBRilSl 1\. Vii)'.! le

Pues hlen. pdril L:(lfnprenJer el ¡1;1¡1l'1 qUl' b;liu~ad() la
empresa en la Ul'Íiíllll<ICÚ'lll del derl'C!lll mercantil. hay qUe'
comenzar serí:dando qlksl' idcntífiGln lrl:S aspectos o perfi­
les juridieos de Id nlÍsma emprcs:¡ CU!TlO ucli\'idilil, empresa
corno ()(I.!,lilli-;a('uíll \ empresa cumu ('()illIIllidlid I'ras dcs­
uil'lm el aspecto lh: empresa comunidad. que inll'n:sa lumb·
mcntalI11c'l1tc al (lfdcflill1liento laboral. los autores aSUI1WI1
sm dificululd los otro' dos PCrflleS. qUL' incllho suelen apa
recer cUlllhinmlus, ¡\Sl. afirnl:¡ [:1<1\ que c-I de'l'l:cho Illl'rcan·
fil se presel1t a cunw el dan'h() ()u/e17udnr de /u lIc1ilÚ/lid

('/()I!IIII/{CU COIIS¡Úl!!l¡'o de Clllprnil, t("rllluLI qlH: se refierc
tanto al deh.'c!Jo orJenador de la actividad proksiunal de
l(lS cmpresarJos curno al dcrcTho un.knadu! ck la organiza
clOn. A poco quc se pnl!undicc C'n esU duplicicL¡c!. se i¡pre
eia una cien:¡ relación de suhordindc¡ón. va que todd ort!n

Xli niz;lcióll lielle como presupuesto inexcusahle UIl,1 constantl'
actividad. Lo \erdach.:ramentl' !e!t'v;¡nll' l'S. pues. el con
cept() de !/clli'idw! i'lIlflrCsurial. \ no falllu en tuncion ck su
cuntL'¡úc!U . l':-cnci,Jimenlc mutahle a lo lar!-'u de la bisto
na--· cuant(' en lunei(')n dcl ¡nodo en que se desarrolla Sl'
trata de una ilc¡j\ídad económica urganizadiL quc' se ejerei­
la profcsl<ll1almente. con la fÍJwlidad de la proelucClol1 o ckl
camhio de bienes y servicios para el mercado,

Desdl: esta perspecti\il, puede afirfllilr~e que la doctri·
na de la emprL'sa constituyu--eonstituve' tociil\ia LJ 11l,is
exactil nplicilC/,ín de /a túncÍlíll d,' /a !lU'I'Callll/u!m! \. con
si~uleI1lC'mentc, cabe concebir el ckrecho nlercilntil COI11U el
dCI'I'cho !'egll/odor di' la IICt/\'U/llr! ciJlIsrirlllil'lI de emp!'esa La
doctrina dc la empresa permitió. en efecto, dar unidad. de
jorma retrospl'Ctiva. a la "linea histórica" del derecho mer­
cantil: l:S lógico quc el derecho mercantil naciese como de·
rl'chu del comercio, pues ese fue el sector económico que
se anticipó a la idea ele empresa: es lógica su extensión,
porque la empresa se extiende a otros sectores: es lógica la
configuración objctivadora de la codificación. v es ll'.ualmen-



ógica la vucltil d Id cUl1cl'fxi(\n profesiunal en la segun~

c(;dificaclón germdna

l.S.2. IlIsuficiellcin l dc !a ¡/oClrillu, Ahura hien, tlehc que,
c1aru que el «(I/I(Cf)/(I de elllprcsa 110 pcnnllc edificarlO'

S/I hase 1111 Sil{CIIlU ahslraclo liel derecÍlo lIlenamil, En
cto, 110 flllede ({(eplune fu idellli/iCí/(!rln elllre i!el"cc!lU

rcalllll \' derecho dc la cmpreSlI, porCjue para ello sena
cesario que el ckrecho mercantil fuese el único regulador

la empresa, ~ tamhIL'n que tudas las l'mpresas estuviesen
guIadas por el derecho mercantiL lo que no sucede:
~ a) Es evidellle que i/O lodo el derecho dc fa clII/Jresu ('1

IlIITca/l1l1. porquc L'Sle "se lkuelH_' antc la ori:-'al11~

interna cit' Id emprcsa" (C¡'\ldWd¡ l- de la que Se
el derecho ¡ahora!. \ porque el propio "dcrl'chu civi]"

aigo qUl' decir. ASI SUCl'c!L cUilndo la l'mprcsa. consi
como cmid:ld patrimoniaL es Oh]c10 dl' arrencLnnicn~ íl9

too dc usufructo_ dc compra\enta. de hipoteca mohiliaria. ck
sucesión herl~ditafld. cuestiones todas ellas en las que el ck~

recho mercantil no entra en juego,
bl Es igualmentl' evidente la existencia de Clllflrela,l /lO

merCIIlltifn": empresas a~r(lrias. empresas utiIJ;adas para el
descmpeJ10 de las profesiones liberales. ele. El fúcil recur~

so dl' concebir el derecho mercantil como cl derecho de

!as empresas /llercl/milcI tropie/a con cl obsuículo insalvable
de determinar la mcrcantilidacL es decir. \uelvc al punto de
partida.

En resumen_ !a ell1fl/"(''ia no ('u¡¡llilu\'(' un concepro qlle

permil!i delenlllllar dI' f!lrllliI illIlo/llútica la mc/"(wllifulad 1..11
duclrina de !a C/llfJrcsa fICrmilc dcscrihil" \ iuslificar la /)ul1c­
ria mercantit porque identUica fa /íllleilÍn quc clImpfe fa II/er·
cal/ritidad, flem sófu esto, Lf conceplo de aClivlI!ad el/lpre,\a~

rial IIU eUl1llituve un crilerio lécnico juridico para l/colar la
nwteria mcrclllltil ((;\rum;r ni !wnnilc averigul/r. CI/ 11l1al

conucl!is cuurdcl/adas espacio-tcmpora!es, 1'( IlIIa determinada

malel"iu cs eil'if o mercantil.



En el derecho espaflo] el conceptu elt; empresa constHu·
VL' el critnio mas relevante ck' aco!acion de la lllateria mer­
cantil. porqUt' la cl;íusula general analógica del artículo ::'JI
de! ('odigo de Comercio sc Illterpreta. en decto. analllando
si una rciacillll jurídica cictcrmlI1ada cs o no especifica de
la aCl!ndad empresarial. Aunqlll' '.:1 Código de Cornercio no
sea el Código de la actividad constitutiva de empresa. el re
curso a la actividad L'mpresaríal se utiliza para dar coheren­
cia al ddeetuoso SIstema codificldo. Mas aun. los critcrÍ(\s
dispue·tos por el legislador para la calificación como mer­
cantil de determinad,)s actos se intq.':ran con el concepto el,'
actlvidad empresarial a fin de t'vitar la falta dc estructura
I()gica subvaecnk del (ódigo.

Sin embml'o. L'] recurso ,1 la nmión dc actividad cmpIl­
sarial nu permik L'n tudo caso 1,\ calIficación de un deleI­
ll1lnado acto como actu de comercio y. en consecuencia. Id

9ti aplicación de la nurmat ¡va espccial. Fusil' IIn ohsliÍell!o 111n
damcn/il! con el 1/11" ¡roplc::u el W!lOllliltlSli/O de la opcraei,ill

111 ler,rado ra , El de los auoI IIIIXIOI. l'\ decir. el de aquellos
actos que olrecen lo:, requisitos lkl acto de comercio para
una parle y no. en camhio, para la utra. La ductrina (G\

1<J<.I(;\ +s, L RIA. p()!J 1) pretcndÍ(l derivar del articulo .2 del

Códig:u de Comercio la vi.l'encia en el sistema espaiíul d,
un principio general pUl' cuya virtud Jos actos mixtos que­
dan somctidos a la normativa mercantil él pesar de ser ci·
viles para una de las partes. poryuc. si L:se acto sc integra
en la aetiv'idad empresarial. delx. sin lmís. Cjuedar sometido
a 1:1 normativa especial.

Sin emhargo. eSIl dOClnllu COi/s¡illlvC I/nu imporlilcúin Ill/e

can'ce de fundomen¡o J!oliúvo en el SIIICIIlO jurídico (,Ipllilo!.

Es signifieativu. ante lodo. que esta doctrina esté en cuntra·
dicción tanto con la tesis de Ius más autorizados autores
cspaflOles que escriben bajo la vigencia ckl Código de IK::lJ
((íO,\/.;dIJ H\ LRRA). como con la de la primera generación
de mercantilistas tras ]a entrada en vigor del Código de
IS?-\:'\ ((í(¡SIU [J! lA SER'-A y Rus. D! BI:--:II O). Es en los



s treinta del presente sigio cuando se formula por ve!
era en Espaí1a. SIl1 duda hajo la presión del modelo
ano-italiano y quin] como manifestación de un afán de

nsión doctrinai del úmhito del derecho mercantil.
Pero la tesis de la rnercantilJdad de los actos mixtos no
istc un riguroso an<Íiisis:

ti A) Como mús tardc ha sielo pucsto de manifiesto (Ro
~, VlcrN'l. Ml1\U/'P¡ .\.s,\s. Pv-ARLS l. el artículo 2 del eó­
~igo de Comercio no sienta la regla de que aque!ios actos
gue sean mercantiles para una de las partes : no par;¡
la otra dehan somderse a la normativa especiaL La finalJ·
lOad de ese artículo e... únicamente la de sei\alar que pueden
existir actos de comercio sin intervención de comerciantes.
porque trata dc ohviar las dificultades de hahcr prcscindi­
do de la calificacillfl comercial de los sUjetos para califien
el acto.

B) Adernús. no es esa tampoco la solución que se des- 91
prende de los complejos ) plurales CrIterios de calificación
estahleeidos por el ('(¡digo de Comercio para la mercantili·
dad de cada uno de los contratos. ya que. salvo cn el casu
del transpor1c. la presencia de un comerciante no determina
sin más la calificación como mercantil de un contrato:

a) La mercantilidad del !IIalldill() (cormsión) estriha. se­
gún el artículo 244 del C'ódigo de Con1l'rcio, no sólo en
que "sea comerciante o Agente mediador del comercio el
comitente o el comisionista"", sIno tamhi('n en que ,·tenga
por objeto un acto u operación de comercio".

h) Según el artículo ~()3 del C'ódigo de ComerCIO, para
que el dep,)siro sea mercantil se requiere la concurrencia
de tres elementos: "que el depositario. al menos. sea comer·
Clante "quc las cosas depositadas sean objeto de comer·
cio". y. lo que divide claramente a la doctrina. "que el
depósito constituya por sí l/na opnación mercanri!, o se
haga como causa o a consecuencia de operaciones mercan­
tiles'". Con independencia de las dificultades interpretativas
que se suscitan. parece claro quc un depósito efectuado por



un no comerciante de un bien dc con"ulllo no tiene calac­
tcr mercantil, allnyuc "ea un contrato ck cmpre"a.

c) El prc;\!lIf!ln será mercantil (art. 311) cuando concu­
¡Tan dos circun"tancia'.,: que a!¡:unu de los cuntratantes sea
comerciante y que Ids cosas preqaJas se destinaren a al"
lus de comercio. Dejando también a un lado las dificultades
interpretati\as que se suscitan. al remitirse el Ie~lslador al
¡in a que se clestína lu prestadu. p,lrecc' claru que los prés­
tamus pard e ¡ cunsumu nu sun mercant iles.

d l L,] CiI/lIfJriI1i'1i1ll ser,¡ mercantil cUdndu cuncurran dus
elel11L'ntus (art. 325 ('. dc ('.): que se tralL: de cosas muc
bies. \ que el compradur actÚe con un doble' animo. de rc
\ cnta y ck lucro. lu quc. dejando laml1ll;n a un lado las di
ficultades interpretatins. parece dejar claro el car,icter CI\ii
lk ia cumpraventa de bienes para consumu del compradur

c') Distinta cs la sulucicín prevls!;¡ para el !Ulillpnr!t'.

lJ2 que ser,l mercantil cuando COIKurr,1 lI!glillll de la, si~Llien

tes circunstancIas (ar!. 3-\') e dc c.): quc tenga por oh/Clu

mcrcallcrra, u dcctos dc' cumercio. (1 "que. ,ic'ndo cualquie­
ra su ohjeto. sea c()/IIereiun!c ci /!I)near/u/', (l Sl' lkdiquc
hahitualmente a verificar transportes para d púhlicu". FJ ca·
nicter mercantil del cuntrato se hacc: depender. pues. cx­
clusivamente. del caniclcr mercantil del pUr!eado!'. Las con­
secuencias sohre la tesis que se critic;a son. sin embargo,
mínimas. porque. ade!1J,ls de ser el único casu dl' mereantl'
hdad del contrato míxto. no existe. en puridad. un "trans­
porte civil", o. al menos. éste no se sujeta a nurl11as dilc­
rentes del transporte mercantil: los arlreulos l.hOI a 1.6U."'
del ('(¡digo civil se remitcn al eúdigu de ('omercio \ ,1 las
leyes especiales.

n La ¡iillL:ii seni mcrcantil cuando "tuviere por objeto
ascgurar el cumplimiento de un contrato Illercantii" (ar!. -\39).
lo que hace también dIfícil pcnsar en el sometilniento lit'
los nu comerciantes a la" nurmas mercantiles.

Si cn Jos contratO' dublementc regulados no parcce que
pueda afirmarsc el sometimiento dc los nu comerciantes a



normas mercantik:~. pan:Cl' eXú'~i\u afirm~lr que los ae­
mixtos "utJilicados" dehan cun~idcrarsl' mercantiles.

En fin. la doctrina de ]o~ actos mixtos n..:suha tam­
inexacta desde la úptlGl de las re/aC/ull!'1 elllre 1111 dere­

general. v 11/1 derecho especial, que el Tribuna! Supremo.
establecer Ljue. cuando surian dudas sobre la lcgjslacion
icable. debe aplicarse el Cúdigo civil. entiende conecta·
nte: la aplicaci(lI1 de un regimen especial sú]o lkbe pro­

cirse cuando en d supuesto de hecho se den lOdo" lo"
qui"itos de calificlciún exigidos por el legIslador.

La doctrina lk lo~ actos mixto' sitúa a la doctrina de la
mpresa en un cal1ejlll1 sin salida y obliga ~I afirmar que el

¡:concepto del derecho ml'lcantil corno derecho de la actili­
dad empresarial es exacto. fJcro ln1lwrl'ceto (GlRr)'\). Exacto
porque el estudio histlírico del nacimiento y evolución de la
materia jurídico-mercantil permite de~cubrir la función cons-
tante de Id mercantilidad: la materia mercantil se manifiesta 93
como materia especial al servicio de la actividad emprl'sa-
ríal. Pero cstc cOllcefJr(! n illllwr!e({o. r:n primer lugar. por-
que. a pesar del artIculo 2.11 del Código de Comercio. 1m
crileriol PUSlíl\OS de macl/llulidad l/O hal/ (mduculo direc-
tameme ele cOllu'f!ro. Ll codificaCión mercantil. preocupada
primero de filar los límites de laiurisdieeión de eomerciu \
sólo después del derecho especial. 110 acierta en la identifi-
cación del criteriO de Id mercantilidad sustancial.

En segundo lu~ar. porqul' 110 (odo derecho mercal/lil exil­
te 1'11 CIIWUO derecho de la aCfividad empresarlill. sino (!//(', (/

me/ll/(Io, .le I'('(!uiere adeJluil 'lile ela acril'idaiÍ .Ie desphegue
no en re!aci(íll COI/ el de.llinilfano de la prodllccilÍll o el
camhio. si/lo en rclacilÍn con orro protésional de! Iráflco.

En fin. y sobre todo. porque la doctrina de la empresa
índica que. cuando existe un derecho mcrcantiL ese derecho
gira en torno a la actividad empresarial: pero 110 indio.1 qlle
el derecho mercanlil t(,lIga qlle exisllr como derecho privado
especia!. En otros términos. si el derecho mercantil cs. es
derecho regulador de la actividad constit utiva de empresa:



pero la doctrina de la empresa 11(1 ofrece criterio al~Llrl(l

para averiguar si el derecho mercantil dehe seguir siendu
() cxisticndo. Es signiflcatl\'C' al respecto que cl propJ(;
\VIL!\'\l! considerara algo secundario que ese derecho fuese
un derecho especial en senudo estricto (50Iidcrrl'c/l!) () se
formulase en términos de Vigencia ?cneral.

1.5.3. El pro/J!CIlIO dI' la 1Il1i/icauólI 1'11 /a dOClrill{i el­

pilijo/u de /a epocl/. Con el nacimiento de l<l "' lv10derna
Escuela del Derecho \1ercantil"'. lntímamentc vlIlculada el

la doctrina de la empresa. se volver,i a profundi/ar en d
probiema de la unificación del derechll privado. que hahl'l
sido abandonado en los primeros ai10S del siglo :\\. Las dis­
cusiones akmanas. italianas v franccsas en torno a la auto
nomla del derecho mercantil \. sobre todo. la unificaciClll
del dcreeho privado en Italia tuvieron un daro refleJO en

94 f:spaña_
En efecto. en él ano !lJ42 se puhlican dos trahajos que

incidlan sobre el tema. con conclusiones diversas \1ientras
(¡\RRI(;I fS. en el va clásico articulo "Hacia un lluevo dere­
cho mercantil'·. publicado en la Rel'isra de LI/udio\ Fo!ilicol.

postulaba una arlIculación del derecho mercantil en torno a
la idea de la empresa \. por consigUIente. una concepción
profesional del mismo. que lo distinguiría plenamente del
derecho Civil. L"'N(iU en L" artículo "'La autonomía del
Derecho mercantil. RL'visión doctrinal v nuevos derroteros"
después de pasar amplia revista a las que denominaba "'es­
cuela autonomista del Derecho mercantil" \ "escuela unifi­
cadora del Derecho privado"'. se pronunciaba resueltamente
a favor de la obra unificadora. matizando. sin embargo. que
no debia llevarse a cabo una reforma legislativa apresurada.
SI!10 que era preciso esperar hasta que se alcanzase en Es­
paña una homogeneidad sustancial de las relaciollcs econó­
mico-privadas. Además. desarrolla la idea. ya apuntada ell
su Manual (2. ed.. 1(41), del siguiente sistema: "La redac­
ción de un Código fúndaml!tltal de ohligaciol/es v COl/lratos,



carácter genc;rico. en l'l cual se sentaran los principios
'cos reguladores de las relaciones económico-privadas en
eral (civiles y mercantilcs) v en la elaooración suhsi­

ente de una serie de !eles p(/r!lCII!ares, específicas. que de
modo más concreto. detallado y, sobre todo, fácilmente

ormables según las mudahles necesidades de! comercio,
arrollasen cada materia dclennll1ada (seguros. transportes.

ciedades. Bancos. etc.)"'.
Pronto se demostró que hacer depender la autonomía del

derecho mercalllil v la unificación del derecho privado de
la posición que se adoptase en turno al derecho mercantil
<:omo derecho de la empresa era una visión parcia! del pro­
blema. Así. L\:\(,u profundi7ó sus ideas en el trabajo "Las
directrices fundamentales del Derecho mercantíl"' (19.:17) \
en el\4anuol (edición de 19:'iOL sometiendo a crítica las
tres teorías que. en su opinion. trataban deiustifícar la
autonomía del derecho mercantil (derecho regulador de los 95
actos de comercio, derecho de los actos en masa y derecho
de la empresa) y culminó su tesis unificadora en el anlculo
"El inquietante problema de la homogeneldad ) unidad in-
terna del Derecho mercantil" (1 % 1),

En 1944, en la primera edición de su Cllrso. VlCU-;Tl

GEL!" lleva a caho unas importantes reflexiones, que. Sl
bien se dirigen a criticar la concepcilÍn dcl derecho mercan­
til como derecho de la empresa, no dejan de incidir en la
cuestión de la unificación del derecho privado, Afirma que
el derecho mercantil no es un derecho puramente subjetivo.
porque se aplica tamhién "a las operaciones realizadas por
los no comerciantes cuando contraten con una empresa mer­
cantil", y que tampoco el criterio de los actos de comercio
basta para delimitar lo mercantil. de modo quc "habría que
excluir del articulado de la mayor parte de los Códigos vi­
gentes instituciones que tradicionalmente se regulan en los
mismos". concluyendo que "determinar qué dehe entenderse
por «materia mercantil>, es, antes quc nada. un prohlema
histórico". si bien termina pronunciándose a favor de la



e~pecíalídacl del derecho mercantiL aunquc ~ca matlladd­
ll1enlC: "El comercio. el trüficcl requíL>I-c regla~ e~p,:cí,¡Jc~:

('n ifUi; (¡ídlf.;O dcha/l incl/line, uí/l/o /liI.I'IlIl de scr des ir.;11 11­

iÍus, ~un cuestlone~ que no pueden tener la menor impor­
tancia

En Il}"+7 R!!;{( l. en cl trabajo "Sohrc el concepto de
Derl'cho mercantil"·. tra~ críticar la !cona de la empresa. ~e

1I1C1ind "por el (ádigo ¡i/liCO que. ~in perjuicio de un cierVI
nLÍmef(l de dj~po~icionl'~ ~ohre la prok~iún mercantil eomo

taL parL'cc mü" favorable al tratamiento organicamentc unl·
forme de un Derecho único como lo e~ el Derccho patri­
ll1oni,t1 privado '", \'1;i~ convencido todaví;\ de la uniticaci(,¡¡
~l> nH)~tLlr;i afú)~ de~pué~ en su 1/l/roiÍlIui(í/l ul DerecÍ70

\!erCllllúl. propugnando un Código LÍnico v un;l ~erie lk k
ve~ especialc~.

Decidido partidario. en camhio. ele la autonomía del el..:-
96 recho mercantil. entendidu como dcrecho ck la empresa C~

l\ PI)[! l. \Já" duhitativo ~c mue~1rél l'RL\. cuva primer;l edi·
cion de ~u va cla"ico manual e~ dc ] l):'iK. ljulen ~c limita ;1

vdticinar que el dcrl'cho mercantil acahar,'l siendo el derecho
urelenador de 1;1 actividad económica.

E.ntrc 10'-. m;is krvientcs partidarios dc la concepción del
derecho mercantil como derecho de b emprcsa y. por con·
~iguienk. ele su dutorlOmld. ~e encuentra. :--in duda. (íJl<OS.

de~de su magnífico trahajo '"El conccpto del Derecl](l mero
cantil'" (¡ l):'i"+ L ·\hora hien. con su rigor caracteríqico. (ji

R( l\ no re chala a ultranza la unificación del derecho priva­
do. sino que cree que exi,tc una mercantilidad su~tancial

que c"tcí por encima de la unifieaciún ¡urmal. situúndose a~í

en una posición intermedia. que después ~erü tamhién utili­
laJa por otros autore~. Estas son algunas dc Ja~ frases de
(jIROS: '"Lo que ocurre es que hay que plantearsc de nuevo

lo que cada autor entienda por espccialidad de una rama JU'
rídica: si se exige ( ... ) que sólo haya Derecho especial cLlan·
do ante do~ instituciones dogmáticamente paralelas (v. gr.:
compravcnta civil y mercantil) se haga ~cparación por un



diente que nu ten!-'a n~ILb quc \L'r (un l~l naturalua
'co-formal dL' Ll in"tllUl'j<ÍIL e\ "l.' pIde ese acotill11ienlu
njunto. entollce" hahría que concluir que no hav razu­

para hablar de un Derecho llJercantil c"pL'cial: '-1. por el
trario. se prescinde del par,ddi"mu de dlls CLl<.;rpUS con
conjunto de Il1stituciulll'" igualmcnlL' ca!cable" du'- " do:;
razón de "u naturaleza" "L' atiL'nde a la continuidad dc
datos económico-socialc". que como con"!<l11!L'. L'xplican

veces de"viacionl'" de una in"titucion pdl"alcia. L'n oca"io­
s figuras o ¡n"tlluciulle,- pwpia.'" v toda" ella", a su \ el.
ntcando prnhlcma~ qUl' slJlo en la cLÍspide de la UnillI1

n la hnea clL' I~I l.'"tructun¡ L'eonomic~l encuentran en l.'I1<1
plicación. entollce" no puede aCepldl""c el argumcnto que
ha venido csgrimicndo". /\firma igualmenlL' que "la c"pe-

ialidad hay que \erla 11 IiI/(Tiu[1II cll 11', es deCir. Oh"l'!"\ ar "i.
or excc¡x'¡ón 1](1 odio"a () privIlegiada rL'S\Xetu de: norma"

';dc Derecho civil o por necl'"idades nue\ ~h que el Dere 9i
¡icho civil no ha 1l.'nido nece"idael de contemplar. "l.' dan 111"

titucionl.'''. fig.ura" \l precl'ptos partieuLne" para una realidad
material e"pecIlicl'·. '1 coneluvc afirmalldo que "con la Sl'­

paración de ordenamiento" por ra¡ón de clase" "ocialc" de
dondc nació el Derecho mercantil. se pudo dar el caso de
que, incluso sin nece"idad. "uH',ieran reglamentaejone" inco­
municada" \ distintas de fIgura" cOlleeptualnll'nte iguak,,: al
consumarse la evolución hacia la unid,ld dd ordenamiento
jurídico nacional \. con éL afirmarse Id unidad lundamental
de la" Ciencia" jurídicas" de "u móodo .... ha resultado que
se entienden mal lo" lcmllTlenO" quc reflejan aqul'11a uni­
dad ele operación ckl "j"tcma jundieo po"itiv\l y la mane­
ra de construir dOClnnaJmcnte la interpretdción \ l'1 juego
de conccpto" e instituciones, En e"tos do" seclOres de idea"
tiene necesariamente que haber unidad: pero tal cosa no
impide la particularidad malL'rial de un grupo de preceptos
o un grupo de institucione" que se reducen a grupo justa­
mente por la realidad económico social que sirve dc expli­
cación con\lantc a su exi"tcncia \ contenido".



En ill' afW, ClllCUl'nt,!. el indi,nltihk ITl;lc'-,[r¡1 del de­
reellll mercan! il ,"paiín!. J, 1', Ci \i/¡;;!( el i\, iI1ICI;¡ lo que
L\,¡,f ¡ Ilam(¡ 'u "COI1VlTSll)J1", En su confcrencia "L1 ni,i,
eicl Dcrecho mcr,'arJlti clllltcrnpur,íl1co" (publicada en ¡(55):
en su e"tudill "OUt' l'S V qUl; debe SL'r ci Lkreeho mncan­
ti!"' (195'.1) ~ en la conÍl'IL'nei,¡ pronum:i,lda en la selle del
/!lhtre Cu!cgio Nutarial ek [vladrieL el día ,',7 dc marlO de

<)62, haJo L'I t¡tulo "LkrL'Cl1o mLTcantiJ \ Derecho eivi)"
al mismo tiempo que ahilrld(ln,L parcialmeIl1L', 1;\ CUl1CCjKIO!1
dl~1 dl:rl'chu Illl'ITantíJ corno der,'Cho de la enlprl'SCl, pro­
lundi¡d cn las re'buones entre el dcn:cl1u ci\J1 y dereehu
J11l'leal1tiJ.

a) El ahandono eL: Id c()fl'-,I(k'rdción del dnecl1\l mer­
Citllt!1 curnn ckrecl!(l de la empresa lo apoya en l11lJltiplcs
eon'lderacloncs: el fraea,() de j;¡ doctrina en el inknt() ek ia
um,trucei,')fl de un conceptu ul1l("riu de actu de comneiu,

9S la InlplJ'-,ibilidad de e,tructllrar un derech() rnl'rcantíl p\hili­
\ u ,ohrl' 1" h;lsc de b empre',iL Id dificultad de dc,limLn
los uH1trat'h de empresa de lo, cunlralo, clvik's. i.t reaceiul1
del L,(adu dictando nornw, de (k'recho publico que pene­
tran L'n el campo mercanlJl,

h I Al profundizar en h\, relauone, cntre el derceho mer,
cantil y el JerL'ehu civiL (¡\R¡Wd¡:-' propugna la formación
de un ({í¡/igo iÍIlICIí !hlrU ltls ohfiguc/o/lCI, que e, la C()n'l

cuencia a la que conduce inexorablemente 1" expalbilll1 dll
ckreclw ll1l'rcal1tiL '\ pesar de l'SO, afirma que el dercchu
mercantil ,obrcvlvir;j dc do, forma,: a través de las normas
gcnerak, de LI contratación, yue ,er<in la, originariamente
mcrcantik" de modo que "el Derecho mercantil no dc,apa­
rece, ,ino ljUl' ]11,l'-, bien perdura y tiene vigor para comer­
tir al Derecho civil en Derecho mercantil. eOlTJerciali¿3ndo­
lu", y a travé", de un redllcidísimo conjunto de normas que
,eguirJn constituyendo dl'recho e,peciaL "porque hay insti­
tuciones l11ercantilesintranslcrihics al Derecho común": las
referente, a la elllpresa mercantiL las relativa, a los empre­
,ario, mercantiles y 1", atinente, a lo, contrato, "escneial



e mercantiles pur estar ll~ados in"l.'p,¡rahknwnte a b
ad de la emplTSd mercantil",
pone C;·\RRI(;\! ". pues. una IIl1ilícilCi(ín jwrcw!. aunque

cial, reducida ,1 la" norma" gcner;¡!cs ~ohre ohligacioncs
los contratos que se han convcrtldo L'n contratos comu­
lo que le llev;! a sugellr Ll convcniencia de tres C()l!il.'J)":
) Un ((ídir:iJ de 1m oh/ir:ueillll('l. que podría lIamars"
igo del tráfico en !:,cl1l'r,tl". que contcndrb las disposi

es generales sohre ohhgaciones I contratos. \. adema".
contratos LJue "c han convcrtido va en eontrat(b comu·

. en lo" que no hav ra¡(m para Ll dicotomia rH para L\
lación por partJlLi doble a la que SHélk akrrado nUL'stro

Techo (la vcnta., la permuta, el arrendamiL'nto. la socicdad
plc, el mandato, el prL";tamo, el dep,'lsitu, Li !ran"accion.
fiallza, los contrlltos de garantll!. 1\)" contratos akatoriu,,),
además. est,l:, inno\aciones: ]a" dispo"iciones generalc" so-

títulos-valores v sus clase:,. Ai1ade. sin emhargo, que no 99
pueden incluir figura:, uks como las sucwdades merean-

los apock'ramiL'nto~ mlTcantí!cs, la cOlllision, el cheque,
rc!!is!ro mercantiL la contabilidad. los signos distintivos, la

competencia: ";,POI quc' ha dc ser eso DlTecho común ciL-
las ohligaciones. si han sielo \ seran siempre institUCIOnes
genuinamente mercantiles',)",

b} Un Ccidigo Ci¡'ir con las ll1stitucioncs tlpicamenlc ci·
viles: persona. propiedad. familia v sucesiones,

cl Un C(¡digu de Comerciu, Para G·\RIW;(TS. "la unifi­
cación del derecho de obligaciones no implica la desapari·
ción del Derecho mercantil: supone. tan sólo. la reduccion
del Derecho mercantil, en materia de contratos, v qUl/á su
ampliación en materia de cmprcsas", Iras afirmar que "no
se puede decir que el Derecho mercantil sea el Derecho de
las empresas. t:s una parte del Derecho de la empresa",
sostiene que el Código de Comercin debería tratar de \,¡
empresa en tres aspectos: un as/wcfO !wrsonul (los empresa·
rios y su estatuto jurídico}, un lüpeclo plllrimoniul (signos
distintivos. competencia, contabilidad, propiedad comercial y



C~lIltr(H,)~ \UnrC Lt l'lrlprC'\~t ~ \ un ({S/lt't'!c; )urruc{lIul Lll \.,1
que L'11l'Ucnlra l:r~I\C\ diíie'UILllk\. "plllqUl' ih~I~LI qUe' puní"
l'SjU\[(\ quc 1,1 Inli:nl'11C¡Un lk una cmpre\<I L'n un c()ntr:.:·
tu. SlIl I1LI\, lle'\ e' L'\L' nl11t r<l(o al camp" ,kl D,'rL'C!Ju l'SpC'
cial.' )',)r qu.,; Il1L' he' lle- \omcter \U <í U11 !)crl'C!lu c\pcci"i.
pUl' e:1 \lJl1pk 11l'c!l(\ dc cunlrat<¡r ("(\n una ,'mprc\a''",

[1 LTl\c'I"i(\ P,ILI lklnminar 1.1 mer("dlltilidad 1) gL'ncralidad
cid c(\ntl,ltl) lu individua]l¡;¡ (í\!Wli ,Il, l'n cl dalo de qllt:
1.1 Il1ten,'llcíun lÍe' 1.1 ("mlnl'''] ~Cd o nu impre\cindihle:: '"ha\
e'olllr:ltl)\ que ,lul1llue nurmalllll'n!L' " re,tli/an pUl cmpre:
~a\. pucelL'n cOllce'hirs,' pcrk'c!<ll11l'11lL SII1 qUl' 1I1Ie.'l\CI11"¡ UILI

c'mpr,:s;l" 1\c'n!;1. prcQ¡¡l11o. lkp(\situ, cle.): \ "!ld\ lltru gru
P" ,1<.' contr;lllh qllL' nu sc l'¡ll1cibell sin 1<1 lIJle:n,,'l1ci(111 ,k
une! c'i11pl l'''l. quc' plTlc'l1cc"c'rl. pur ;ISI decirl". l)!]tuIÓL'ICIlll\.·j1·
le. a J;¡ c'\p!o!;leiól1 i11L'di,ll1lL ulla l'mprL"<I'" i '''['u ri> , C"nl!;l
1(1\ ¡);mcarlU\. lr<lnspllrk. \Ull1ml\ll'O!

100 L\u L'ulmin,¡ \in duda. COl1 LI\ ;lp(lrLlc¡oni.:~ de
!';f.(¡h¡! !1'ih."1. 1311<lii\ll/ ¡l'J7h) \ Vil¡',1 lit)?hL qUl' ',e

dcrl·chéll1h:nl:.: l'i km,l ek Ll unillcdciun ek\ derechu
prI\;¡do. a dl'l l11C1,!2I~lL'ritl ,k (,\l{IIli,i¡ \.

l'ard Bi<\ e'l dcredll\ prl\adu lkhc,rt;¡ codj¡lcar~,' e'n
I re" p<l rk\:

;1) l' n ( (ni/. qUe: CIlJllprcl1deTíd Id rL'gl:IJJll'l1L\Clon
\' Li\ lI1\tltlll:iUl1c" rclati\:I\ d 1;\ !WrSll[L!. la lamili,1. las SUCl'
"i()]]l>, \;¡ proplcdad \' 10\ dClll;í\ dcrL'etm' rcak"

h! l n ( ¡ de 1i!1 ( que contcndnil \a ic,),

n;¡ ~cl1er;¡1 de Id\ obllC'ac\ul1l> \ de JO\ contratos Id Jc'\.'.llL\·
ciun ek lue. cunl L1lu\ ci\ ilc~ (aljuello\ qllL' no prl'\Up(ll1gan
Id dc un,l empresa l. L¡e. disp(l\icíune\ gl'l1crak\ so
brc lItulo... ·\a]ores. J¡)\ d¡\ er\o\ Ululos\ alor,'~ genera!indo\ \
10\ procl:dimienlos coneur\ak'\

C) 1 n ( de (I)/IICf¡'/O, ,'11 el que' \c' reguLhc ,d
ell1pl':'ldrt(1 indi\ ¡dual \ \ocial \ \U c\l,¡lulu ¡undico. la\
normas ',ubJ"l' LI competencia. la llamada propiedad comC1
cial. la l'mprl:\i\ cumo objelo del t¡(¡fico jurídico \' !m COl1
tratos de cmprc\a.



BERCOVI! / s~' pronunCIa lllas claréíl11l'ntc él !;l\ur Lk b
'ficación del dnecho privac\u, distll1guIl'ndo la-.: tre" llliltl
, que cUlllprL'lllk cl tradil'juIlal dl'Il'l'!lu llk'rcanul l'SU­
o del comcrcianlL' o CmprL'\él1lU, ¡()-.: ,Iclos Lk cumcrCIO v

estado" de in"olvCllei,1. Tras rcalizal un \OIllL'ro alléilisis
las mismas, cO!lcluvc quc: "ckhL' al'irI11<irsc 1<1 convcnid]­

. a la vista dc las circUllSl;lllC\,\-': ,¡duales, ck PlllcL'del a

unificacio\J del fkrl'cho Privé¡du, Para ellu lkhell Illáll­

nerse la-.: llurfllas relat1vas al l'''laluto lkl C01llnciank o
presario mlTcanll!. per,) C(l!11(l 11()rmas lk Ih:1'l'Cl1u C(l­

(in, Por olJ'(\ p,nll', dehl' procl'dcl"L' a la UlllJ¡CICFlI1 dd
erecl10 de ohlí~aClollL's \ contratos - -el Dnedw rl'];¡IIV() ,1

'Títulos-valnres esta unll'ieado v;¡ de l1l'chu v del !kJ e-
concursa]" ,

Una posicí<HI sl1nilm, aunquc' lksdL' po'-:\uLldos di',:hos
la lkkl1lhd,¡ por VII!" 1, p<ira qUIen -l'¡ Lkrccho nlL'r-

en su delnniucíol1 !'usni\ él. I¡{(cdll r¡,¡//I(ido ('11 el 101
tit' 10\ {'(/.\u.\ ul (stO/Ufu del '.!,rU!l ('Uf11CI'(Ull!ff

o, dicho L·n otnls tnmlllUS, ,Ji cstatutolundlc'u prlvadu de
las grandes L·mpn:-.:,h .... SL' h,¡\,rLI ck re'conOlC'1 l'(llllU nur­
mativa común v llO L'Sj1l:Clcí\ la Lk \;¡-.: ohliQaeiollc" v con
tratos: la de 1:1 propiedad industriaL la de 1,1 propiedéld
de rnC'JTanCl:IS, dc huqucs v de acrona\e~: la nOl'mati,;¡ Lkl
establcclJ111elltu I11L'll';¡nti\: la Lkl lh:n'cll\\ concursa\: Id lkl
Derecho malltimu ¡o) de la na\c~ae¡on, (Pol/nd \/lh\i,\lil

CO/l esle 11I1II1(/(lo cOI¡[clI!ilo ---el ,'staluto lkl \!.ril!1 comc'reían­
te o de Id \!.rdn L'mprL",;¡ 1(lIlu unu ti!.\ciIJIIlIU iUI'idUl! hu­

sadu C/l lu c,lpnwlllltul dc /(/\ lIur/lWI "\lucho /101 lell!e/lio\

quc /lO"

1.6. ru (OIl\('/lICIlc/1I i!íp,l(1I dc ju IIl1ijÚilCIOIl liI\(il/lcta!

de! derccho pn\'lIilo,

1.6.1. 1.1/1 dijiclllludcs de /01'11I111111' 1111 ,'OI1CtP(o CiC/lfilico

del derccho Illerullllil. Las consideraciones cxpuestas ahrL'n
serios interrogantes sobre la posihilidad de formular un con-



CCpHI cient1fiC\\ del lkic'c!lu ml'fe(lntJl \ permiten afirmar ,'n
consc'CuenUiL la comc'nicnci,¡ ló!:!ica de la unificacicín. tanto
lurmal comu sustancial. del dercel]\) ¡ni\ado.

En cicclt). la dt)clrina C\ un,ínimc ,1 la hora eL' referirse
,1 la ¡lIs/oucidad y. en consecuc'ncia. d la relillil'illilil del de­
recho l11erCll1tJl en sus distintas vcrtientes:

:1' L:s una cakgoría históricl el propio derecho IIler­

CilllIl/. El derecho mercantil. corno dercTho especial. es una
soluciel[1 hislúricL quc' [1U ¡ienc akancc gencral. pues cxiskn
c:n l:l ticmpu v c'n el espacio ordcnamientosiurídic(ls que
ClllTc'n de lkrc'cho especl.lL Así. pues. no sicmprc' ha cxis­
tido unil sqJaraeieín cntrc dCITcllO civil y derecho mercantil.
sino s(do a partir de la Edad rVkdia: la separacieín no sc h,l
producido en todos los si~lCi11as jurillieos (C01l11/101/ /all). ni
Sc' m,lI1tiL'ne cn todos los pillSc'S ek civil liill (Sui/a. Italia \.
I1l;\S lTClc'nlCl11ente _ 1ioland'I).

W2 hl ('uando v donde el dcreci]() espccial existe. no res·
ponck Sll'l1lprC a iguaks criterio\ nI se posit iVl/a del miSl11i 1

modi l. La IIIU/(Tlil lIIerCal/lI/ es también histórica: v;trta en
lunci(m dc las cIrcunstancias socio-económicas de un.l ép0C<1
(ktcrminac!a: las Ínsti!LJclones jurídico-mercantiles nacen. evo
lueionan y_ en oeasioncs. mueren. DL' este modo. institucj()­
!les quc' son mercantiles en un orden,lfniento determinado
tiencn caracter civil en otro sistema e instituciones mercan­
tiles L'!l una época son cíviles en utra.

el Fn rin. c's historieo c'l cri/crill de ¡/c/t'rJnilUluán de la
!IIcriillllllidad. COIllO lo dellluestra la alternativa entre siste
mas ohjetivos v sistemas suhJetivos y la cxistencia de múlti
pks formulas mixtas. Todo ello parece revelar un fracaso. al
menos cle' carijcter positivo. en la determinación de la mer­
uUltilídad.

No puede l'xtrai'iar por eso que cobren mayor fuerza las
tesís pL'simiSlas sobre l'l concepto y la dutonomld del dere­
cho mercantil. La constatación de la relatividad del derecho
mercantil v de la inutilidad de la codificación separada con­
tribuye a eXlcnder Id impresión de que no es posible eneon-



un concepto uni\er~almellll' \¡ílido del derl'chu mcrccll1­
ue justifique su ;lUlonu\l1¡a trentl' al derecho ci\il.

(.6.2. La gCllcrali::a(lIíll tic las ill\liIIlC!OIlCI llln(f!uHllt'l­

'{es, La COl1\eníenua l()~.üea ele' l¡¡ lll1irieaci(')]1 del dereehu
do no dema só!p de \¡¡ de\l1ostrada imposihilidad de

ar un criterio que justifique, /n aIJI/!ilUII, la existencia dc
derecho especial. sino, lambiL'll y sohre ludu de la eir­
stancia ele- que a lp largo dc l<t hlsturia ~c han ido pro­
iendo dos claros kn()menos: la progrcsaa CXICll\ifÍll del
echo I/H'I"Cll/l1ií Y la I/I(Tulllliíi::ael<íl/ dc! dcrcc!lo ei\'/f, fe-

menos que tiellen eOIllU presupuesto cumun la gellerali.-u­

'11 de las imli/llciOIli'\ lllridico-!I!crcanliles.

a) Por eX!cIlW)1I del derccho I/)('/'(alllil Sl' entiende el P/(l­
esivo all/llcn1o 11<' la,1 rc/aciol/C\ sOlllclldnl al dercch() npe-

'al. El pruceso se iniCia praclicamenk desde l'l mismo mu-
enlO del nacimienlo del !1II IliCI"CII10l"l/In cumo ekrl'cho de 10~

~~os comerciantes en el lrútico proksionaL al caer haio su
'ambito personas no cOllll'rcianks. y continua de turma 11ll-

parabk. Cumo sintcti/a \]( ¡". J. el derecho mcrul1ltll SL' ex-
tiende del comercio a la indu.llria. separando a ésta del
artesanado (arts. 0':25 y _,,26 (. de c.): de los contratos IIJ­

terprofcsiona!es a los eontralos mixtos (AlemanÍ<¡ e Italia
y, parcialmente, Espaf'ta) v a actos ocasiona1cs. considerados
mercantiles aunqul' se realicen pur nu cU11lLTciantes (ConILI­
tos bursátiles. letra de cambio): del estatuto profesional del
comerciante a todos los "empresarios mercantiles". sea por
la naturaleza de su actiVIdad (·\~.ÍC'rcicio habitual": arto 1 e
de C. J, sea por la furma (sociedades anónimas \ dc rl'spon·
sabilidad limitada J: de los procedimientos concursa!cs naci­
dos para los comerciantes a todos los deudores insolvcntes.

Incluso los sectores menos proclives a ese proceso de
extensión del derecho ml'l"Cantil acaban int1uidos. Así sucede
con las flI'Ofí'.\lOI1C1 li/lcra/cs, que. pesl' a mostrar una gran
resistencia. se acercan paulatinamente al régimen de los em­
presarios (responsabilidad por prestación de scrvicios, forma-



cion de al'rupaCion,'" de Jl1lcrc> L'cnl1nll1icu. SUIlll'liIl1ICn\iI <l

1:1" l1(lrll1aS dc compct,:ncia 1: con !;I :lC1ÍvicLld :rrlcs,l!];¡J. () CI1

l'l'llL'T:iI. l"(ll1 J:l /'ti/i/nÍu <I!prnií, ;llll1que ll'n~dn

n0I'!11dli\as lllenorLS con el \"({Ol" (la l"XiSlCncia de
lo" ILllnddos conlrdlos lL- Inlc!ll";!ci,"¡n vcrtlCal L'n 1:1 (I~neu¡.

t ur;¡ produc,' un impor1anlL rl"díllwnsion;trnicIlto dc la ;ICií,
\idad d!..'rÍl'llb. qUl Id aproxima clar:lI1lCll!L' ¡¡ 1;1 l'll1prcs:I):
con el\<'cloí" 1II!1ío/l¡//UI"W, iI ¡k'Sar ck qLIl' en L'ste ca,so la
1lllL'!lrill'l(>ll "c':1 ¡lIcnor por J:¡ slgníficdClón socIdl de dichus
bi,'I1L'S \ por L'l pcso l'spcClííco dd derecho hIpotecario: con
l'1\('<'I1i1 que. nacido preci"dnH.:ntc corno dÍlL'f­
nallv:t ,¡ 1:1 ;rcl!\ ¡dad L'mprl',,:IIl:¡]. dCdh:t p<¡rdcil"ljlc:tmcIlk por
"l'r\Ir"L' dd Ililli!\ dc L'mprcsario, l', lllcluso, UilJ l"!\CC!OI" fil/­

!)/i((!, que "C \dk clda \(l mas dl" las t(-CI1ICdS l"l11p!'L'Sarid
k~ COfl1ll nJedl() de dc's!'Ll!"ocralilací'ln (\11 '-.1 ,DI /). Ikspu,;,
cic l:sas const;llacioIJc" poeo "L"lliido lienc' "l'~uIr hahlandu ck

10./ un der,'lh<) mereanlil ,'01110 un c!c:rec!lo espcCI¡¡1 cU<lndu Ll
dCll\ICLtd cOl1ll:rci;¡) h;1 sido cOlllplclaml'lltc lksh,'njada.

Por I!lI'!'(<lllil!¡::(/(i1>1! Sc' Cnl¡Uldc' L'I lrll.lfil/\¡) u! (illllfill

di! íÍ,'!,('(·j¡o ('I\)! dI' f'rtliClfl/O\ C /1/1 !II/lll()!/C 1 iur/du(/,\ Iluc/dil.\
1'11 1'1 !Ii'I'l'ch,! JlíC/CUI/U! ["pl'ualidadc" sur¿!idas p;¡r;¡ s¡¡(isia
Cl'] las ,'\i~cnci;l" ckl Ir;dio\ 111l:rccllllil (m;I)OI lihertad de
íorm;h. ¡J]"()lcTcion ;¡ 1:1 seguridad dcl (ralle(). presuneillll de
~1)lid;¡rid;¡d) Se lran'I'L¡nLlll ;11 derecho Civil.

1.6.3. I.u U!J\tI!"cit)!í de! !I<'I"('(111> Clpccwf jJ"1' <'1 !le/echo

lolllllll 1;1 dificultad de' formular un cuncept,l uni\CTsalmen­
le \ ;i1Ic\O lk\ derccho mercantil v la evolución del viejo fll\

IIICI'((II()/IIIil, qUl' Sc' manificsta cn un;! CX[CI/I/<)/I

dI' \11 iÍIIII'Il1! di' UfI!ii (U/()fí \ en llna simulLinea 11 U '/'UIII f/!i­
::aci(in ¡le! dcr('cho cÍl'Í!. conducen lú,!..'icamelllC ;1 la unificl­
cIón del derecho pri\ado.

[;1 derce!l() mereanlil naCIó eomo un dcn.:cho privado e~­

pCCJal pUl oposicion al derecho civil o común, por razón dc
las personas, (¡{e/cclto dc los ('OIl/('I"CiUII[('lj y, "úlo como con·
secuencia de ello, pnr raz(lIl dc la actividad !dt'rccho del cn



io), contandu Incluso cun !Uc'/If"\ ero¡nu\ (1us usoSl, Cl1!1

princi¡Jlm in!íí!"I/ludorel (laclilta] l'! tr{dícu de llll'rcade'
y con un Iludo de U¡¡¡!t"(lCifi!l (la "¡urisdlccH'm" corpu'

a), Esa cspcciaiíd,ld ha ido dílU\l'ndose a lo lar!!\) de
siglos y IIqld un momL'ntu en que no pucdcjustifícarsc

derccho nll'reantil \,1 11(1 e, el den:clw lk un'.l" plT"clllas
rminadas ni elc una aCl¡\ilbel cuner,'!a, carccc de fuc'n'Is propias, ';lIS principios inlormacluH:s Sl' han L!encrali¡aJo

le ni siljuicra cuen!;l con un,lluri"dicciul1 c'spcci,¡j, El ,k·
~ch(l mercantil. rÍcrde "ti l1ll111U¡2.Cl1cldad intnnd \ "l' cun
!erte en und sllnpk amal¡.:a!11'1 dc nOrln,¡" aeun1l1J¡¡das d lu
~rgo dc la llls¡uria como con"ccul'nci,¡ dc 1,1 prc"iull ck las
¡Ílerzas CCOlHíllllcas "in qUI' pueda l'llcontLlr"l' una idca quc'
las unifique) dute de sentidu,

Hay quc dCjar e!aru, aJc'm,!s quc, en conlr,¡ dc lu quc

lnuchas \CCc'" "Ul.'ÍL' ,dl1ll1ar"c ,l! t rallcu nu k Il1tLrl's,1 la
exi,,¡cncid de un derccho l's¡wcidl tre!ltc <1 utm L',L'!1nal. sinu 105
tina normal]\'a ul1llorll1l', sencillarncnk por 1,1 scguridad cÍL'

régimen jurídicu apÍlclblc quc' ell,) "lll'unl' '\U L'''- ra/One!
ble imponer ,1 lus contratank~ la carga ck conucer qUl' de
terITJinado~ conlratus puedcn cstar sometido, el I1Urmd"- dis,
tintas, en función ck quc Sl:an calificadl's como Ci\lÍL'S o
mercantiles, siendu e\idcl1lc', ,Idemú", quc' 1;1 doetrin;1 \ la

jurisprudencia no "e pronuncian de forma unanil11l' pUl' un
criterio claru de calificación, Se afirma incluso (Vlll "1) quc
la duplicidad normativa alenta cunlLI el deher dc lus p",
deres públicns cL' respdar principio" conqil ueiunalcs b,i"ic,J<,
como cl de seguridad jurídica

De otro ¡adu, debe dcscartarse el argumento de quc la
unificación del derecho privado sena un incu!wcnicnlC' para

el acercamiento internacional dc la" kgislaciones, porque la
expericncia demuc"tra que los países que han unificado "U

derecho pri\ado participan igualmente en la lahor unificadora
a nivel internacionaL y porque la unificación internacional lle
va muchas \cce" aparejada una I llfJcmciei11 de la" normas ci,
viles y mercantiles (\, gr.. el Cunvcniu de Vícn¡¡ ~ohre \enla



iml'rnacionaL ck ¡ 1 de ;Ibnl de 19K(}. eslahleCl' l'xpresamen

le que "u aplicaci()f1 se PWdUCld "in considcración al car,jc·
tn mercantil (l civil de lds parlc" o de lus cuntrdto" l.

id cil'ili'::ucirlll, es deClL la uhsorC/r1n tle! derecho n[leciul

¡'Or e! dcrccllU f)rlIUr/O gel/cral, ckhena ser el deslinu inevi·
uhk del derechu mercantiL Fl1u no "ería mús que la COI/·

\cCllc/uiu !()r;ica dI' lu noluc/(ín del derecho e\pecio!: su defi­

niti\a generaJi/aclón nu sería mús qUl: la culminación de esa
tcndencia expansiva. r:s probable, por eJlu. ljUl' esa civiliDI'
cilín fuera a] rniSlllU tiempo cumercialiDlci(ll1 () llleIT<lll1ilí¡,I'
ciul1 de! den:chu civiL Así, sehala (¡\ERII,tl" que "no es
L1Cí! decir. hahlandu propl,llllente, si hay cOllleuiali:ilcirln

del Dcrechu cí, i] u ci\¡[i:i/cioll del Derecho comen:laL En
mI \lpiniul1, si lu qUl' suhslsten sun las nurmas nll'rcanliles
!jUl' pa"an ,d Lkredw cunllin. 11' qUe' en dcfíniliva ha de
suhr~'vi\lr. pre"cindicnlÍu de ius nUlT1h!l~s, se TÚ un Derl:chu

106 Jl1crGll1tij", ('un1l1 scr'la]¡I\S(\!(i1 I 1. cuandu los principios

ekl lkreeho especial Sl' cumicrkn en cornune". el lkrechu
l'Spee¡,ti des<lpan:c,' porqul' ',1 no lienl.' sentido un,l regula·
ciun distinta de la común. [1 derecho mercantil pierde su
aUIOn011ll<l cUdndo sus pnncipius triunfan "ohre los comu·
nes: "el derecho mercantil mucre Cll el moml'llto de mayor
triunlo"

Pero donde importa pOlwr l'¡ acento no es l'[1 la comer
eiali/aci'ln () l'll la civili¡ación, sino en la eOll,cnil'l1cia de la
unifieaci(íll, Si t'! I/</CillliclIIO de! r/accho II/acalllil se explita

flor lu illsuficiel/( IU, i/lUlfli/cir/ad (! illcolII/JCle/lcia de Inl iIlSf/·

luciol/es c/\'i/n pi/m (lfel/(!cr a 1m exigencias dc 1111 SCC!{1!' de

!a rCi/!úlrul. 111 r/esilfwricirill r/c!>e pror/llcine C/lli/U/O de!" dc

cII/l/phr !a júnc/()Il Iflle justi¡iu) Sil g(>l/csi\ r/o cllando el nr­

dC/lUllliclllO !'ri\'or/o gCl/cml </SUIIIC es</ /illlcián, Cllllndo el dc­

recho comlÍ/I es CllPII: de asilllÍlar las exigel/cías de 10,\ ope·
rar/ores ('nJllllmiu),\ ,,-cllalquicra {lile sea la causu de eI!o--,

el derecho IIIcrcillllil dehe dejar de existir,

El paso siguiente consistiría en determinar si la unifi·
cación hahría de realizarse mediante la confección de un



ieo código para las materias que constituh'n tradiCIonal­
te derecho civil y mercantil () si. por l'! contrario. ha de

archarsc hacía un sistema de !nn especllI!es, que se Sl­
arían al lado de un Código único. (·intamente. la solu­
n preferible sería esta última. En primer lugar- porque.

o puede constatarse Lícilmente. la denominada "descodl'
?'ticación" es V,I un hecho en el úmbllo dcl derccho privado.
en las mús variadas materías.

En scgundo lugar. porque. como ya sellalaha L·\'i(;¡¡. a
'comienzos de los aílOS cuarenla. postulando la redaeci(ín de
un Código fUl/dal/wlllU! de o!>í¡guC!ol/n \ cOl/fruto\ v la eLI­
boración complementaria de un conJunto de !n-t'.1 panicu!u­
res, scctonales. que dl~sarr()llasell cada materia determinada.
mientras el C\idigo "cstablcccría los principios comunes en
el ordcn civil \ mcrcantil. las normas directnces lunciamen
tales" y "rcprcscntaría la integración dc las instituciones I

reglas cn una umdad sistcmiltica'·. "cn leves cspcciales Sl' llI7
daría dcsarrollo v reglarllentaclón Iccnicl a cad,l una de las
instituciones mercantiles qUl' lo reclamasen .... cumphnan fi·
nes de cspecializaci()n. mús eoncrctos y subalterJl\)s". Como
señalaba AS(IRIIII. al mismo tiempo que se reclama la uni-
ficación del derecho civil v del mercantil. se reclaman las
autonomías de las singulares ramas. antes comprenc]¡das en
el derecho civil o en el derecho mercantil.

En lercer lugar. porque ese sistema de leves ídc' compe­
tencia. de derecho industrial. ele sociedadc's, de títulos. ck
compraventa, de segurus. de transporte. del mercado de va­
lores. de banca, concursa!. etc.) su.\!itllinú \'el1faíosamente fu
v[(']a cOl1fmposicúJ/I derechu gcncra/idercclw c.\IN'cia! pUl' otra
nueva derecho ,generil!iderec!lIIs espeCla!es, va que esas le\'c,\
podrían conte/liT el régimen ]undico tola!~-plÍbtico \' pri­
vado·-- de una deTerminada instiTución o de un determinado
sector, que diera adecuada cahida (/ todos tos intereses del
tráfico. En efecto, en los ultimos allos, el derecho pri"ado
ha sufrido importantes transformaciones, lo que incide evi­
dentemente sobre el tema dc su unificación.



llllL'rnaciOlldL de tI eil' é1bnl de lllxO, establecL' L'\prL'S~11llLn

tl' que su "plíclcion SL pruciuciLi sin consídcraci(ln al carúc
lL'r mercantil t\ e'i\ ji de Lis parle's u de los eontratos,i.

LI Citl!I~{{ci()i!, l'S eleL'Ir. la ,¡hsorci,íll de! da,'cho C\fll'cia!

jlOI' e! dcrcc/;o f)rililtÍ,) ¡!,elll'lIIf. debería SL'r el destino inl'vj·
Llhk ckl derl'c!h) 111L'rClntil. [:llu no sería m;\s que: 1<1 C(lll·

ICtilCIIUiI tÍ,' !u 1'1 ('II/cilíll de! dl'l'cc!w n/)cciaf: su defl·
nitiva l.'L'l1erali¡acion no "erÍ<1 111,\s qUL' la culrlllnacieln de esa
lcl1llellci~1 cxp,¡nsi\¡¡, Es prubdhlc, pur elle). quc c'sa cl"ilinl
l'J(JI] IUL'ra di llllsmu tiell1pu l'oll1ercidli¡acl()n o I11L'ITdntilílél·
ci\)n L\...:I dL'rl'C!W clviL .\sl. sciíab (i\Rl~I',i i" que "nu L:S
Idcil dccir Iwblandu prupiamenlL', SI h~l\ (Ol/U'/tlil!l;uciríll

ek! rkrech,l e\\il u u\i!i~(/cillil de! fkrechu comercial. [r)

mI ojlll1](ll1. si lo qUl: subsisten "O!1 la', normas mercantiles
quc jld",I!1 al lklL'c!W eUlllun, lu qUL' L:n dclinillva hél ele­
subr,'vivir. preseindJllldu de los nombres, seLí un Derecho

ln6 ll1erL'ilntil'", ("om,) sL'ií,¡],) '\Si .\i~.i! i 1, cuandu los pril1eipio~

del delc'ch,\ Lspl'('!~ll "l' e(\I1\Jl'!lCI1 L'11 comunes, ,,1 derecl1u
L's¡ll'ei,¡] lkscrp,¡rL'Ct' purque V,I no tlenl' sentid\) UI1i1 n:gllL!·
cion distinta de I~I común El dcrL'C!1u Illereantil pil'l"ele su
dlltuiHll11LI euandc\ "U\ prineipi,'" triunfan subrl' !us eornu
!les: ",:1 derL:cho lllcre,lI1ti¡ Illtk'IT l:n l:l mUll1cnto LL: mayo!
tnunf¡)'",

Peru donde nnport,¡ pO]ll:r el aeentlí IHI e' en la e(lll1U
ei,l!lIacl(ll1 (\ L'!l lit l'l\ ¡li¡ilC'ión, Slllo cn la cOI1\L'nicncia de 1"
unllicdei('l!1, Si cí lU/cillllell[O de! derecho lIIe!"culIlI! se c\p/ieu

{'Ol' fu ill.lu/lC/("I/,·fu, I!lClIf!U"fdild f! illcmll/I('[el/cfa de fm IIII/i·

IIIUOII"\ cllii,'s /!llm ¡If"lIdel' a fUI c.\I:';'(,I/UU,1 dI' IlIi ICc/OI de
fll !'('u!uililf. SlI d('\i!!ili/lcitín dchc /}f'odl/cil".I1' cl/ll!ldo defe dc

dl/Il/JIII lu fUl/ciólI I/UC jusliliClíl1l gél/l'Sil Cllllllllo el 01"

dCI/WII/CIIIO ¡)rivudo g('l!cl'II! USIlI/iC esu l/I//ción ('lIulldo el dc·

(e,!lo Ci!/IliÍli ('\ ClI/¡U~ de IISilllilul" Ius exigellciil.l dI' los Of!C'

(III!O!"('I ('('(!I!olllicos ,,,clluÍ(/uie(u l/l/e ,Ieu fu CUl/SU de eflo--' ,

d de(ec/¡o /Ilel'cilllIií dehe dejar dc c.rislir.

El ¡Jasu siguiente consistiría en determinar si la uniri
cación habría de realinlrse mediante la con!ccción ele un



trfinico cádlgo para las matL'rIas quc ,'onstitu,cn tradicional­
~~ente derecho civi! \ Illerc;lnul osi, por el contrariu. ha dc
i1'narcharse haci,l un siskl1la Jl' lnl'l e.I!JCclilfn, que se SI
¡1¡tUarÍan al !c¡(!o de un Codl~o llnlCO. (·IL'rtamcnte. 1:1 SoIL!'
i~cíón prcfenblc sería Cst,l uítima. En primer ¡u~ar. porque.
,.como puede cunstatarse lúcilmenlL. la denominada "descodi­
,"ficación" es ,a un hecho L'n ,:1 ,imhlto del derecho ¡1r1vado.
en las mús variadas materias.

En sc~und() lug.ar. porq ue. como ya seiíalaha L \ '( ,ii, a
.comienzos de los ,Ul0S cuarent,i. postulando la rL'daceioll (ic'
un C()d¡f.;o flllufOl/lt'1I1l11 dc oh{¡~{/(i{liiC\\ COliíra{os , la ,'la·
boración comp!cmentaria (k un conJunto de fc\,('1 pur{¡clI/a­

res, sectoriales, quc (ksarrollascn cad,1 materia dclcrrmnada.
mientras el (,(')digo "establecería íos principios COIT1Unl'S l'n
el orden ,'i,JI \ rnercantiL las normas directnccs iundamel1
tales" J "reprcsentan<l la lnte~r'leió!1 LL- las instituClune, \
reglas en una unidad sistcmaticd" "en kves especiales s,: Hl7
daría desarrollo v reglamentación lL'Cf1lCI a cada una de las
institucion,:s ll1ercantlÍes que lo n:cLtmase:ll .. , cumpiinan f¡
nes de especiail/acil1n. m,h Cl111Cfetus y suha\terl1l1s" ('Ol1W
sdlalaba AS(\FUI L al misl1ll1 tiempu que: se re:ciam(l la uni
ficación eI,,1 ele:re:chl1 civil \ del mercantil. se rcc¡,llnan las
autollomlas de las singulares ramas, antes cl1mprendida s L'n
el derecho e:ivíl o en L'1 der\.:chl1 mncantil.

1:'.n tercL'r lug.ar. porq ue ese siskm,l de leh's (ele eomjX'­
tencia, de derecho industrIaL de soe:iedades. ek (Íl ull1s, ek
compraventa. dL' sL:~uros, d,: transporte. del mercado dc va·
lores, de banc(l. concursaL ,'te) slIslilllina \'CIlf¡[IOSaIl/CIíIC /a

vicJa COII!Ulf!O.IICllíl/ dcrcc/IIJ gel/cral.·dcrn/w ClpCCllfl por ()[rl!

nueva derecho gCl/cra//(/eredlos cspcCla/o, :va qUL' csas /e\'c.\

podnan COl/lCIICr cl régilllcII Juridico lola! ----púNico \ ¡¡ri­

vado--· de /1110 de!enl7il/ado IIlSíil/lClÓI/ o dc /111 de!l'rllllllado
sector, que diera I1dceuado colnda (/ lodos /os ill!ereses del
tráfico. En dedo, en los últimos aí1os. el eL-recho privado
ha sufrido importan tes tra nsformaC'Íone:s, lo que incide evi­
dentemente sobre el tema de su unificación.



2. El pnJCv\u dv trans{urrnacic'l[] dvl liL'rL'cho privado \
sus consecuenei<l" \OhrL' la unilic,\ciólL Sectonal!¡aciún del
derecho privadu,

2.1. Lu crisil de! derec!lU liril'({(irl coiÍiíiUli/O,

El derecho privado rdlc¡aJo en Ll codilicaci(¡n europea
ckl "í~l() ,:\ re\pOI1L!v :1 un ll1ociclo econúrnico-\ueial de­
terminado, el modelo lihL'lal-hurt',ué", que "e apoya vn UIlDS
presupuestos jundieo" cOIl"ideralios como auténlíeo\ "dere­
cho" naturales'" Id propiL'dad pri\dd:L Id lihertdd de comer·
ClO. 1;1 liherud de eOlllr:llacic)f], [.SL' "orden n:llur:d" se va
erosionando prot'-resi\'alllcntc Y se procluct.' cl Irúll\{/o dc! /:1.

/{Idu /¡f!('ru! uf FlwiÍo ,lIIciul- SL' cuesliond el fUllcionamiento
l!vl sislema de n1L'I'CaLic\ \' lTece Id injerencia del Est:ldo e'n
la e'COJlPIJlld. Se Ikgd :1\Í d la C('O/lOIll/1/ .IOC/U! de /IlC!'CU-

lOX do. lu que prodUce' eon"ecuenclas impOr1<lnlL's en el derecho
priv:¡do.

Se' aprec!:!. en l'll'clo, una e/ala rrl/!L\fOlllll/cÍlíll dc IUI

Cl/rUClcrisílCl!1 r/l/(!lc!Ollil!CI de! derecho prtlflilo, I/lle se de,
!Il(!clull::a ol(!cwfr::1I (( í\PRII'¡¡ \. LHI\', (;íl~l)""', !'vll\!f ..... DI/.

DI l. (;(} ..... UH\ J. Par1icularmcnlL' llamativ,¡ es la progresi\a
infiltracil)n dc norma\ de: derecho público. Es indudable qUe'
el Ckll:clw mercantil ha csLldo L'll Ill'rmancllte relación con
el derecho púhlico: no sólo porqul' público e\ el origen de
instltucioncs como Id sociedad anúnima. o por la frecuentc
i¡JcnlíficdcÍ,lIl entre las nocione\ ele intL'ré\ púhlico y de in
terés gcne¡¿¡J ckl tnírie'o proksional. que explica por eielll
plo'- la Iwtur:t1l'¡a púhlica del procedimiento de quiehra,
sino \ohre todo por la circunstancia de que, para los prole
siunaks del tr:ifin), el derecho púhlico ha constituido sicm
pre' el marco pard el ejercicio ele la actividad empresarial.
t\dem<Ís. el derecho mercantil no ha sido nunca derecho ex­
c1u\ivarnentc privddo: el propio Código de Comercio de IK,'\."
cuntiene preceptos de derecho púhlico.

Ahora bien. la influencia del derecho público se hace



intensa. desarroiLindose en un dohle plano: ~I Ir;lves del
pamiento ele normas privadas \ ;¡dminislrativas en la re­

ión de muchas institucIones y mediante la oricntaclOn
veneionista ck la regulacilm de la actividad económic;¡
que en lo" último;.. all0S el intervencionismo económicu

acede eunsiderablcmcntc. lo cicr\u es --eumu sl'I1ala [vIl
DE7- quc la inlens;¡ --·-V l'xtensa---- regulaeÍ()n de las ae-

dades económicls realizada al amparo dc la eeonomia
¡al de mercado y las grandes modifIcaciones experimenta

en la produccicilL la c!istribucicJl1 v el consumo han !110

icado las tradicionales relaciones enlre d ckrl'Cho público
el derecho privado ) parecen conducir a una /1/111"1111/('11­

lizaclólI del derecho pl"ll'ilc/O 1de.I{JI"/\i/IlZi/c/(lIlL en iuncicin
las finalidades per"qcuic!as por la orc!enac!()n publica de

econom Úl.

MUc\la" "on ya la" manifestacioncs ck b trans!ornlación
derecho priv;)(iu: al lado de la elaborací()]) del llamado 109

derecho de /0.1 COIl.IlIlIllllol"CI, que mfluYl' c!cci"ivamcnte en
el problema dc la unificacl(Hl dcl cl,isico derecho privado.
pueden destacarse la tenckneia haci,\ la democratización ck
la empresa. ,1 tra\és de la participacicín l'n su gcsll(ín de Iw
trabajadores "l' de la adll7/n/ltraci(Ín del L\llIdo v ele una
mayor /n!rmnllcirJn a todu" lu" ni\eks: ]a introdUCCIón de
Umires al c¡crc/c/o de 101 derechol .\II/)f('lil'OS: la previsión de
normas de CO/lIIO! de Ii/s CO/lc!tciOIlC\ gcnerales de 101 eO/l-

Iralos, tanto forlllalL's (inclusIón en un documento) como
sustanciales (contenido ele 1,1" cbu"ulas): el cO/ltrol púhlic{I
de las mú." importantes actividades (bancarIa. asq,-uradora.
bursütil y de transporte 1. e mcluso ];¡ IIwc!/fiCiICicíll de! Irwj¡·

cíona/ derecho cOl/clIna!, pues no sólo se postula una n:or·
ganización de la L~mpresa, que posterga en mayor o menor
medida los intereses individuales del deudor y de los acree·
dores. sino que incluso se sustituye por procedimientos ad·
minist rat jvos.

No es de extrai1ar por ello que surjan nuevos intento"
sistcmatizaelorcs. de diverso signo. entre lo" que destacan la



"nueva" ebl'lplína del "derecho ('UIII 011 zi, {! " y la consiekr~¡.

ción dL'! derL'cho mercantil corno derccho de! 111CI'({[(lo,
A) ('<mIo ha puequ de manifiesto la doctrina, cl dere­

cho eco!liínúco constituyó un intento de enmarcar jun'elica­
mcnte la complejidad de la actividad económica, En rea­
lidad, el derecho económico proyecta su vigencia sohre el

mismo úmhito que el derecho mercantil tradicional. pero
cun un sentido distinto. como exprL'sión directa del poder
ekl Lstado en la vida ecol1(imica, Esta nueva orienLlei()n
doctrin;l!, que. en un primer Illomento, tuvo una pretensj()n
puramente metodológica. dcrív() después hacía la elahoraci(')n

dc un;¡ nucva disciplina Jurídica cm o ohjeto na la regula
ci¡in de la ink[\cTlci()n del Estado cn la cconomía.

Adermís. L'l conecpto de "derecho ecol1íimico" entra tam­
hilen l'n crisi", :-\0 sólo porquc empieza a cuestionarse 1;1

Ided misma de 1;1 intern:ncic)n estatid en la economía, sino
110 sobre' loelo porque 110 existe un mlnlmo aeuerdu doctrin;d

sobre su contenido y esencia. En Españ;L [;1 eonS1itucion~tlí·

¡ación de \<1 "lcgislaClún mncantíl" parecl' cerrar el paso a
la cOlJfiguraciclll ck un "ckrecJHl econc'lIl1icu",

13) Entre [m intentos de ofrecer un:¡ cxplicaei('¡n cohe­
rente y un concepto del uerecho mncantil uestaca el que
afirma que Se' ha pruuucido un lr;ínsilo del derecho mero

cantil. enlL'ndido corno derecho dc la empresa, a un dcrecho
del tr,ífÍco económÍco o derecho del mercado, como centro
dc la constitución económica. de modo que el criterio de·
¡¡mirador dc la IJllitcria II/('!'Ullitil pasaria de la empresa al
mercado (1vl 1.'<1.'..i JI/, Dlf}i¡l.

En el derecho mercantil como derecho de'! mercado el
pape! de la c/l/presa seguiría siendo protagonista: constitui­
ría el operador mús importante ---aunque no el único·-- del
mercado, ;\ su lado. aparecen el Estllr/o y. sobre todo, los
CUIl.\/{/!/ldorcs. Pero el centro del nuevo derecho del merca­
do sería, ,sin duda. el derecho r/c la competencia, que cnglo­

barla la regulación de los derechos de propiedad industrial.
la regulación dc la competencia desleal. la disciplina alltitrusr



tendencia hací,¡ la:-, conccntraCloncs empn::-,arialcs. \'
misión fundamental :-,erfa contru!ar el podcr cconómico

do. el poder dc !Il(TC(/(!(I, frente a las naturales aspira­
s del emprcsario a conquistar pusiciones de dominio.
ejando a un lado la aprec'iación de que la explicación

ológica no sería correcta, porque la palabra '"mercantil"
alude al mercado. sino al "mercader'". el mayor prohlc­
se plantea-·-al igual quc con la con:-,ideraeión de! de-
o mercantil como derecho ck la empresa-- con el tér-
o "mercado'". que se tOllla en préstamo de la ciencia

conceptn economico de mercado es tan ,l!C­

modo de intercambio entre varios sujetos
canismo de distrihución de hienes () servicios conforme al
re funcionamil:nto de los prccios, cte.\. que dcher~l sel
ecisado por l'l jurista. tarca qUL' hasta ahora ha resultado

mfruetuosa.
Por otru lado, b COI1CqJCHll1 dc I derecho de I mercado 111

-como la del dcreclw dc b empresa~· no til:ne el1 cucnta
que existen tantos ml'rcados como hienes y ssTvicios, algu-
nos de ellos sin regular y otros "hiperregulados". v. en todo
caso, con diferencias fundamentales: en poco se parecen el
mercado de bienes de consumo. el mercado inmobiliario \'
el mercado de trabajo.

En re.sumen: si la ernpresa no ha constituiJo un criterio
técnico seguro para acolar la materia mercantil ni ha pero
mitido averiguM tampoco sí en unas concretas coordenaJas
espacio-temporales una determinada materia es civil o mero
cantil. parece que tampocu el mercado puede constituirlo.
sin perjuicio de la utilidad del recurso para explicar. al me­
nos parcialmente. lo que en un momento determinado se in­
cluye en el derecho mercantil.

Así. el propio MI'''f1\;DlJ se pregunta si la construcción
del derecho elel mercado no sed sino un esfuerzo de la
doctrina para asegurar la supervivencia del derecho mercan­
til y superar la crisis producida en el seno de ese derecho
especial y privado, y si sení mejor empezar a pensar que



no resulw posihk II1dl\iduallDlr un \e({(·lj ill !u r,'u!u!ud el;),

nómica COI! el (/tl<' fi! lIIiI[t'I/{I mercal/u!.

2.2. lfi/utI fu ,eC!orio! de! der,'cÍ/u flrll tldo,

Son, sin dud,!. IdS pluraks l10rnns dieu(L!s ('11 delcnsa de
los cOl1sumidorl's, qUe' h:¡l1 lk\dllu ;¡ ¡¡,¡bldr de un '"dcn:cho
ck los consumidores' como nuc\,¡ r,una "cparada \ han sus'
citado la poiL'micl ,le su ",¡dscnpcilln" ,ti derL'cho cJ\il o ¡d
derl'cho rnLTclJlliL LIS qUL' méis il1ciliL'n en \'1 prohlemd dL'
L! unifil'deiu!1 del derl'Ch\l privadu, pues en dh¡s 'L' apn'Cla
l'ldrdnll'llk 1<1 Irdlls!(l!nLlCioll l'XPLTill1l'IlI;ld,¡ por el derl'Chil
jlrJv<ldu.

LI norf11dti\d de de 101 cunllilllldol'n suri..:c
eOI1l(l Cil)lsccucneid nL'CeSan,! ele' );1 e\olucil'lIl sulrida por L')
l1h.'rcadu l'Il 10', paises ciL's,l1ruILldos, L:I jll1a~e'l1 lk una eco,

112 Ilomia aUlí)lrL'~ul,¡d:¡ ('n la que e'i consllmidor llL'Cldi;¡ sohre
la pruducci('lll l'ligicndc\ libre'nK'nle 1<1 cantidad \ Li clase lk
hienes ('1 sCTvicj( 1" qUt' lkseaha ilUlh:a SL' COlT,'sp"ndio C(lU 1<1

re:tllcbd Si ;1 e'llu \\: une LI c¡lcun.stdnei<l lk que los «(ni¡,
!los l!ccimnlJ(lnicu\ part¡an del nJ'(JIll'U principio de Iguald:¡d
l.'l1trt' )dS pdrtl'S cOlllr;Jlanlcs, se é'omprl'llder<i pO! qué' 10\

distintos k~:!sl:ldorl's han ido p"ni,'ndo en vigor UIl coniun
lo dc normas que, contlObndo la dl'tivid:¡d de las ernpll:sas,
Ir,l\,IIl dc ml')o!ar la posicion de Il)" consumidores cn el
ITll' rC:ld(),

[,Sd Ilormativa pruducl.' UIl" :dll'l'"ci(lJ] sustancial dl.'1 dcn'
chu privado, Sectore" corno el lkrecho ck la cOll1petencia, el
lit'recho cilmhiario, l'¡ dl.' j;¡ responsahilidad Cl\'íl \, sohrL'
Iodo, cl de L¡ conlratación estan vicndo ll1odiliC:ldos sllS fj,

nes, pnnciplos o crilcrio\ de: aplicaciún por l;¡ necesidad de
tcner ,'n cuenl:l los intereses de los consumidores,

C0!110 c(!l1seeuc'llei:¡ de ello, el "derecho de los consumi­
do!es" ineicle claramcnte en el problema de la unilieación
del derecho privado, modificando parcialmente la perspecti­
va, Si con anll'l'ioridad se constataha una progresl\a geflcm,



n de la~ i!1~11111cionc~ lundlco mcrcan(ilc~ a tra\c:-- de
tensión del derccho IIICnillillÍ \ dc la (( IlIIacia/i ::aC/I)1I

erecho cili!, qUL' habld llevado a atírmar la comeniL'n­
la oportunidad dc proceder a una unificacion del LlerL'

privado. ~u~lanciallllenle lllereantiluada. en Ilh úll!lllO~

< y por inflUjO dc:! llamado daccho dI' ios COIISlllllidlJrcs,

aprecia. sifllultüneamentc. una cien;] dCllllc/clfílri!i:'UClIJIi

la vida social (CiIIW",. ML'-:L"DlL ¡e'l": (j\l\")

Esta desmL'rCanlili¡acion del c!crL:cho rmvado no ~llpone

alejamiento del derecho mncantil ni la bü~quL'ela de un
ugio en el Clídigo Cl\iL como, a vcce~, se ha pretendido.

, por jo que ahor,] mtcre~a. ohstm:ulo alguno ;¡ la unir¡,
cíón del derecho cnil \ del derecho mercantil. En ctcc
< como SL' ha pue:--to de manifieslo, 1;1 COJ1\ L'l1il'l1cia de la

nifíeacion no se ju:--tílica va ~olo por el pfl)ce~o de genL'
lizaeion de la~ institueior1L's jundico·mercanliies. que se

i(nantiel1e. allnljlll: sea parclalmelilL: modificado \ reconducl' lB
no por ];¡ exigenCia social \ Jurídica de la defcnsa ele los
consumidore~. sÍnl1 tamhil;n en virtud de un proceso de
recreación l1llrmat!\ a que SL' re;ili¡;¡ mediante una fusión
de lo públiel1 \' lo privado \ llna 1I1Icgl'i/cf¡ín (distinta ele
la ahsorClón) de lu c¡vi! \ lo mercantil sobre nueva~ base~

(FeNI G\I\'.l.

No han faltado. sin L'mhargu, otra~ intcrpretacioll\.'~ de
esa normativa. cumu ia que afirma. llevando a sus Llltimo~

extremu" la idea del dCI/illillllrio de la mi~ma. que la e\1S
lencJa ele un derecho de lo~ el1l1SUlllidore" implica la exi~,

tencja ele tri" rct;t/llCIICS iliridiui-pm'wfos di~tinto~ en aten­
cion a quiene~ ~ean lo~ ~ujetos inll'rvinientcs: un derecho dl'
la~ empresas (L'lI!cI'I/chmcIl\Tcc!líJ. que comprendería el trá·
fico jurídico interempresanal: un derecho del consumidor
(\/crbrauchclTcchr i, aplicable a la~ rejacione~ jurídica~ entre
empresanos y consumidores. y 1.'1 derecho civil (BürgcrrcchtJ,

que regulana las relaciones enlre lo~ partlculares.
Pero como ~e ha indicado el fenómeno es m,í~ complejo

y tra~ciL~ncle al dereeho privado. Las norl1la~ de protección



de los consumidores son, ante todo. normas de protcecíon
del moclelo eCOnÚrYIICO dlse!lado en la Constituciún. Fs muv
ilu"lrativo, a estos e!cctos, el contenido del articulo 1.1.11 de
la Genera! de Defensa de C(lJlsumídores ~ Lsuaríos,
que afirma que. "en todo caso, 1;1 defensa de los consumi­
dores v usuarios se har;í en el marco del sistema eeonúrni­

en disel1adll en los articulos :J,K ilibL'nad de L'lllpresa) v L?k
(inicial iva pública en la economía) y con sujeci()n ;1 lo cs.
tahlecido en el articulo ¡y¡" (ul1ldad ele mercado), j\o se
trala l<lnto ele' crear un !eniulIí gcnlls Junto al derecho civil
y al mcrc;lntil cuanto de superar la tradicional eonfigur;¡eíll!1
del dereclJ<l pnvacío v I;¡ distíncÍi\n entre derecho privadu \

plíhlico
No elcjd dcscr sigllific¡ti\;.l al I'e'specto L! licclaraciol]

contenida en el artículo 7 de la misma Lev, a euvo tenur
"Ios ÍC'gitimos Intereses eCOflC)¡l1ieos y sociales de los consu,

114 midorL's y usuarios debenm ser respetados c'n 10'- tCrm!111l'­
estahleudo" en esta Lev. apliuíndlJw además lo {luTi.\IO ('/1

/av Il(}r/lli/\ eni/c, \ IIICf'(allll/n \1 len la,- que reflulan el C(i­
mercio exterIor l' interiuI v el regimcfl de autori/aeiún de
cada rroduc\o () "ervicio". E" decir las Ilorma.\ (gcllera/e.\)

dc /11 rel de CO//\/Imidorcs ,\C aplican pre/eu'IIICIlICI/!C (1

/t/\ I/Orl/U!\ el\'lÍe\ I IllerC(I}/li!C\ Por !u demús, esa prckrcn
cia se deduce tamhil;n de ,-u consicleraciún de /.('\ (;CIlCI'í/!

que de\;¡rrolla un millulmo COIlS!ÍlltUO///l! (ans. ,,1 CE v l.:'
LGDCl T) V cumagra un principio gcnera! de! lll'i/C//illllicll!O
furídico (art i 1 LCJDCU), púhlicu y rrívado, civil \1 mer­
cantil. \1 de las pmpias ralahras del Prc{nnhulo (Fo,;, (lM'-:' 1,

l'na segunda con\íderación resulta todavía m;ls evidentc,

si '-e ticne en cuenta quc la propuest<! se limita, en reali
dad. al derecho de la contratación: si el Código civil y el
Código de Cumereio no satisfacen hov en día las necesída­
des de! tráfico, no parece lógico pensar que la adición de
un "tercer sistema" del derecho de la contratación fuera a

solucionar las eusa\. Si va resulta confuso deslindar los con­
tratos civiles de los mercantiles. parece evidcme qUi' /a illlrt!-



cíón de 1111 [creer régimcn de ('{1II[r(i{O\ I/lm/c/liada 111 CO/l­

n. En partIcular. con esa distinción se reproducina. con
daño para la segundad ¡ur/dica, toda la aílela problc·

a de los aClos de cO/llercio. ya que seria ahsolutamcn·
necesario calificar el contralO y. en muchas ocasiones.
calificación conllevaría desigualdades de 1rato. En efecto.

ducidaia distinci(1l1 entrc cnnlratos cclehradns por un
resario con otros empresarios o con consumidores. sur­

inmediatamente la duda dc si no sería iusto --e inclu-
exigido por el principio de paridad de ¡ralO de rango

nstitucional-- equIparar a los (wqllei1o\ l' mcdwllo.\ ell1p/'c­

rios con los cnnsumidores.
Lo más ra/onablc. pues. l'S el repltm[C{/¡¡liClllli de la CO(/¡­

cacirJll separuda l' la rCUIII\[rUecnJ¡¡ de U/I dl'rccho prlvadu
y púbilcu) del trlÍtico qlle tcr1i.;a el! ellelllil Ill.I cameteristi·

~cas de la moderna CUIllI'lI1UUáll, em¡1l'lando (EkF( 'UVI í /.) por
~"reconocer que determinadns principIOS generales estan en 115
¡'crisis v dehen ser reelaborados para que puedan seguIr
:cumpliendo su funci(·lll". Desde esta perspectiva cabe afirmar
incluso (FU".i (;.\1\".. B\SiOS) que el llamado "derecho del
consumo" puede servir de CIIwli;:adul para la unificación del
derecho de la contratación (resulta emblemático el ejemplo
del Código civil h()landl~s que "consolida" las normas de las
tres prctendidas "ramas"),

Por tndo ello. no puede sorprender que. al mismo l1em­
po que se vuelve a hahlar de la disolució/I del derecho
mercantil (rvl¡".¡'-,DI/. VI( ¡'-; 1). se habk~ también de la de~

sintegración del derecho privado tradicional. Como afirma
MEN E';])!J, "los privatistas dcbemos reconocer la imposibili·
dad de mal11ener el sistema del derecho privado tradicional.
El derecho del siglo XIX de una sociedad individualista y
liberal fue sustancialmente derecho privado: el derecho del
siglo xx ha sido el derecho de la crisis de esa sociedad: el
derecho del siglo XXI será el derecho de una sociedad post­
industrial y tecnificada. Ya no será, sin duda, otro siglo
de derecho privado del viejo ¡liS Il7crcalOrUIl7 puesto al día.



FntoT1ces sí se pour;¡ decir. aunque sea cun un alcance muy
distinlo al de la sirnpk cOl11l'rcialinición del ckrccho Clvá.
que el dcrechu mercaT1lil «muerl' l'n el nlllmento de su ma­
yor t rí unto" ". '{" (¡., f{ F!(.Ib Ikl'JI a decir q Ul~ "pierde to­
do inlerl's la 'ICja cuestiún de la separación c indepcnden­
cia del Derecho rnl'r"cdntil trellle al Dcrecho ci,il '\lientras
----como buenos hcrmanos--- mercantilistas, civilistas se en­
tretienen cn estas querellas tami!Jares. el Derecho privado
del tr,ifíeo. 1I,ímese ei,Íi () mercantil --·-que esu es lo que
menos Hnpona-·- \ a sil'ndu rel'mplalildo por un Derecho
distinto de cauleter público \ socia!".

No l:S posible entrar ahora en la polémica l'\islcnte en
torno a la posibilidad o no de una co{f¡/i((/C!oll: pero si pa­
recc oporluno se¡lalar quc. cn el tímbilO dc quc se trata .. !el
des;lpaneión de los C'<llJigos es Y" una realidad. que rcspol]­
lk l:lI1to a ra/unes puramenlc técnicas (la imposibilidad de

116 reunir en un cuerpo legal todas las numerosas y complcjas
normas reguladoras dt:1 trMico) como ideoklglcas (la crisis
dc las ideas que propiciaron la codilicaclún suponc, como
consecul'ncia !0t-'-ll.:a, la crisis de los propios códigos), de nlO­
do que la solucion de las Icve'.\ scc/Orialcl, como afirma M!
\.!\.DIJ. "es un camino medio. igualmente distante de una
codificación ahora Il1viable o improccdentc y de una dcsco·

ditic{/(lrJl/ acelerada Y an:-írquica",
La técnica de las leyes c'speciaies permitiría. mCjor que

cualqUier ona. la ill/Cgruchill dc 10.1 al{Jc(/ol privados \ IlIí­

/Jlieol dc las dl1'cf\a,1 IIII/ifl/ciol/cs. !lcgal/do IIsi a 111 supera,

cirJll dc la dl/alidad dcrecho cl\'lfiderec!¡o I/Icual/fil, IIIIC scnil

Ii/SIUllidll pUl' 1111 1/111'10 Clliá'lllilllliclI/O derccho gClIera/dere­

chuI cspc('wlc.\,

Esa técnica presenta. en fin. la innegable ventaja de con·
seguir una legislación mús fluida y. cn consecuencia. Lí­
cilmente modificable para adaptarla a las cambiantes cir­
cunstancias. Así. indica GIRO'.! que "posiblemente podría
pensarse que con grandes Leves que tengan conciencia de
su recíproca concordancia y de su relación con el Derecho



se podía tender simululneamenlc a la finalidad básica
guridad Jurídica y a la permanencia de la concordancia

legislación con el proceso evolutivo ck la estruct ura

1" .
a desmembración del derecho del trMico y su consi·
te sectoriali/aci(lIl aparecería avalada finalmcnte por la

egaciól1 didÚClim del derecho 111 ('/'mn til. El fenómeno. ele
a raigambre en otros países (v. gr.. llalí,L Alemania ¡.
ienza a produeirsc c'n r:spaiia. donde ···por influencia.
duda, de los nucvos planes de estudios-·· aparecen curo
de derecho de sociedades. derecho bancario, derecho

rsátiL derecho concursa!. elc .. y lo mismo sucede a nivel
manuales, POI esta vía L'S prubable que se acabe desem·

cando en una e.IIH'i'Íali:aciún de signo distinto,

3. El probicma de la unificación en la doctrina espail0-
actual. 117

Aunque el lema ele la unificación del dcrecho privado
apenas ha sido afrontado recientcmente de una forma mo­
nográfica. puede afirmarse que la pníctiea totalidad de la
doclrina mercantilista ddiende la unificación del derecho Cl

vil y dd mercantil.
El planteamiento no es siempre dIMano. pero lo que se

postula. normalmente. como ya se señaló en las pnmeras
páginas. es una unificación fórnwl y parcial del derecho
mercantil y del derecho civiL

MLNI'-:lll/ afirma expresamente la superación de la di·
visión derecho civil/derecho mercantil. hahlando incluso del
"error que supuso la otra gran pretensión de nuestro codi·
ficador mercantil: la independencia del Derecho mercantil
como Derecho especial de las obligaciones frente al Dere·
cho civil", aIladiendo que "la pretendida mdependencia del
Derecho mercantil codificado va. pues. contra corriente, por·
que parece evidente que lodo aquel proceso de comerciali­
zación debía conducir más bien a la generali::acián del De-



recho \krcantiL es é1L'ClL al dcsplazamicntu <.lcl vicJu Une­
chu civil patrimonial por el nuevo Derecho mercantiL eu/­

minlldo o.li el proceso 1'11 fo (oll.lig/lit'lI/e lIIiÍ.fjcoci¡)n de/ /)c­

recho de o/J/¡gaciol/cs"

\lús recientemente. el propio :VII i\FNIlU aboga por la
"superacion elc la ul/idad del SIs[elllU del Dcrecho mercan­
til quc hcmos conocido. por un sistclllo dI' unidades con el
desarrollo dc otros tantos scctorl'S básicos de aquel Dere­
cho. ahora con el impacto púhlico y social del nue\·o orde­
namientu. y nu ya como unos simples /)('/"('(110\ il/!i,rmalÍl'lIs".

S.Vi\(lIU ('VURO iimita la necesidad de la unificación al
derechu de obligacioncs y contratos. como medio de "raCIo­
nalizar su normativa cvitando sus carencias, oscuridad \ cun­
t r;¡diccíones··.

UI 1\1'.;( LV no nil:l'.a la posibilidad l' incluso la conve­
niencia de la unificación del derecho privado, aunque VL' un

IlN ohstáculo importante en la consd¡2ración constitucional de 1<1
distinción entn: derecho civil v derecho mcrcantiL

B,w (1111 Z profundiza en su idea unificadora. a partir del
den:clw del consumo. y afirma que "parece imprescindihle
dar un paso más \' c,)nsiderar que el Derecho mercantil
tienc que ser sustituido por un Derecho privado del trMi
co económico". que incluiría las siguientes partes: El estatu
to de Jos empresarios como SUJclOS profesionales del tnílicu.
con inclusión de las normas administrativas impuestas pajel
el acceso a la condiciún dc empresario. a trah;S de las
cuales se pUl~de proteger a los consumidores: los principiOS
ordenadore" del trúfico económico ·--fundamentalmentc, el
derecho de la competcncia, establecidos en inlcrés de em­
presarios y consumidores: los objetos cspeciales del tráfico
económico. fundamentalmente Jos títulos-valores: cl derecho
unificado de obligacioncs y contratos, y el derecho concursal
unificado. que también tomaría en consideración el interés
de los consumidores.

(JOi\lJfV" pese ,1 reconocer el derecho mercantil como
derecho de la empresa. afirma que "Ia tendencia general va



línea de la conl'cnilÍn dc al/Ile! Derccho Mercanril.. cn
o patrimonial comlÍn, al generalizarse actualmente ta­

igencias nonnativas a la mayor parte de! tráfico eeo­
0, como consecuenCIa de la práctica generalización a
z de! aparato organizativo. propio y específico en otro
o del comercio. al conjunto de las actividades econó­

s de producción y distribución de bienes en la ccono­
moderna".
UARLZ-L\\:\os. se muestra partidario de la unificación
pIela del derecho de obligaciones sobre la base de du­
de la correcci(m dogm,ítiea de la categoría de los con­

tos de empresa. E:n sus Llelllel/(os de leorza general de!
redlO patrimonia!. que constituyen. según sus propias paja·
as. unos Prolegómenos a la exposiciún sistemática dc un
rso de [)ercclw privado dI' la ccunO/ml/. parece dar por

echa la unificación.
ROJO no ve tampoco gravc;, problemas para la unifica- 119

ión del derecho privado. con;,idcrándolo. ademús. como la
"culminaciún lógica" dl~ su evolución.

VICLNT. en ;,l! Compendio, se pronuncia a favor de la
sustitución del sistema vigente en materia de obligaciones )
contratos por otro nuevo. "'seguramente en forma de un Có­
digo de Obligaciones y Contratos, con el marco general bá­
sico de la contratación y suprimiendo la d¡cotmlllo civil/mer­
cantil", añadiendo que "una alternativa mús ambiciosa ... de
unificar todo el Derecho privado en un Código civil de
nuevo cuño. siquiera con predominio del Derecho de ohli
gaciones. podna ser \wís complicada", y, con caníctcr gene·
raL afirma que la unificación "parecc ineludihlc en las k
gislaciones continentales conforme se supera un determinado
nivel de homog.eneización de la economía. que hace injus­
tificada la contraposición dc actividades «mercantiles» y "ac­
tividades civilés»", si bien acaba afirmando la especialidad
del derecho mercantil por encima de la reunificación legisla·
tiva, "siquiera sea por la necesaria división del trabajo de
los juristas",



i\lucllo n1<1\ rotundo \C ll1Ue\trd VI(I'" L'll un Il'Ci'-.:nte
trahalO re,ili/del!) L'11 homenajl' ,; Bro\e!a. ;11 \uldLn que "el
nucico norrn;llívu dd Derecho nll'rcanlil cn \eIllídu c\trícto...
1II1 q¡/ríc!o varío" fcll('fl1enO\ normativos qUL' conducen o
dchl'll cunducír. !lic\omhlclI/CII/I', u lu wlilic{lcÍ(in. !(ir/llul v
rulll/JíC/! IlliIlcriul. dc lodo el Derecho pnl'udo r. flor Imllo.

u la dc.\UlJiíUcirín del j)crcchli lIlelúl/l!i! cO/lcchido 1'11 uIl/lel

\ ('1 l/ido , ('(¡II!, , D('Fcc!1iJ Clf!cciul ". v conclUir qUL' es necesa­
río pnlcc:c!l'r a 1I1 "unificación ínnlL'diata del Ik'reehu prlla­
do. ahandonando la di\lsión en Den,'cho mercantil v Dne­
eho Civil y la PrupuL'sta de [rcs "CI)di~o\, ddl'lHlieb cn su
eHa por 10\ PrulcsOlC\ ('.\RPI! ,If" V 131\0\1 ;\, La uIlíiicacion
\e !lllría de' una soL'1 Vl'l. como en Argentina. hlen con hl
!mHl1ulgaclun en un solo acto de un único (ódigo cív il. ()
de malle'!'l! progres!v,¡, pero con arre!'.lo a plan. como c'n el
l'aso del (I',digo CIvil de Holancle!. Para L'lIo ckhclla prc\ l'l-

1211 ,e ia c!erng.ación del C,digo de (\)fnl'rcio cprrlO tal 1'1lnpU
\i,lellliÍtico (con j¡¡ clcsaparil'lon de la\ especi,ilidadcs nurm~l­

tiv,1\ \ohre el comercianlc \ 11)\ actl" v contratos merCllntl­
tes) \ e! t rasladu de sus C!llltcn idos vigc nles a kyc\ cspc
ciaks --~por la matcria--- cma nonnativ,¡ suplctorw sni;; d
Cóc!i[!o civil: Lcves de sociedades. de contratos dc ~estion,

de contratos bancarios_ de cOllt rato de transporte. de insoi
vencía,. de navl'gaci<'lfl maritillld \ lle' Ilavc¡:,¡lión ill;rea, entre
otra<'.

F( J" I Cí \!V''- ~¡firnn ii-'lJalrnenle -~--corno va s',' scÍJaló, Í<,

conveniencia de la unificacú'lIl. si hien no cifrad,1 \a L'n Id
comerciali/aci()n del derecho privado, Slllo cn la "intl'graeú.n
-quc no "absorei(ln,,-.-- de io cívil .\ mercantil sohre nUCVlb

bases y presupuesto\ político-jurídico\ democnitlcos, funcio
nales v soliclarlos"

BI s Ios afirma la necesiclad dc ,!Coml'ler la rCCIUIi ilín de
un delL'cllo patrimonial privado general. "a partir de 1m cle
mcnto\ cxistcntes proporcionadm por el Derecho civiL mer­
cantil y de consumo. miÍs la experiencia extranjera .\ un co­
nocimiento ca ha! lit' n L1est r(l priÍctica forensc",



un sentido clararnclltl' contrarIO se pronunCia F¡( ,,,-,

llega a postular la radical autonomía del dl'lecho mer­
a! que otorga la calificacion de "'ordl'namiento jun­
"Quiero decir que la ultima etapa ---va rccorflda en
países~ en la ahsoreión del ordenamíc'nto mercantil

1 ordenamiento civil no lk\a más que a la aniquilación
o de los dos con el consiguiente sacrificio del grupo

1 al que servra y de: sus fines o la creación de un or­
amiento híhrido. inservihle o ¡:.ravemente perjudicial pan¡
os grupos, 1\0 hal'e LtlLI un,¡ gran a¡:.udu.a pani sospc­

r qué interl'ses---cJ\iles () mereantiles- quedan sacrilica­
con aquella absorción"',

La unificación legislativa del derecho privado como ne­
cesidad. Los prohll:mas derhados dl' la dualidad de re-
gímenes. La realidad de la unificación Icgislatha 121

1. ConsideraClon gencraL

Las dudas que pudiera suscitar la ulliticllc/ríll ,11IS!WICiu!
del derecho privado, como consecuencia lógica dc su propia
evolución. no pueden, desde luego. reproducirse rc'specto dc
la lllliflCilC/OII !ornw! (i !('gil/ollvu, que resulta ahsolutamente
necesaria. v cuya realiDlción aCibaría ineidlcndo forzosamen­
te en la unificación sustanciaL

Adem<Ís, una sucinta consideración de la lcgl~,lae1(-lIl más
reciente muestn hien a las dar,ls que, a pesar de las con­
tradicciones existentes. recientemente denunciadas por Vi
CF:'n. la unificación legislativa del derecho pnvado müs que
un simple deseo de la doctrina empieza a constituir una
verdadera. aunque parcial. realidad Ic¡.!islativa El a\ anee en
la unificación se produce por dítcrentes vías. Unas veces.
simplemente. se produce el fenómeno de gC/lcralización que
se ha comentado: otras veces. hav verdadera unificación,
que puede ser ¡/l/pl/clIll, cuando, sin entrar en el problema



de la dualidad de instituciones, se establecen prmcipíO', ((l.

munl". (v. gr.. Ley General para la Defensa de Consumido·
res v l 'suarios, Ley Cambiaría y del ('heCjue: Ley de Cré·
dito al Consumo), () incluso expl/cl/u. cuando se promulga
una ley común para las instituciones anteriormente duplica­
das (v. gr.. Ley de Contrato de Seguro).

Es tradicional (VIVA"I!. RII'LRI. Y en Espalia (ivRRluIS,

BROSIIA y BllH( ¡VI I /). realizar el dnúlisis de la unificación
del derecho privado distinguiendo las materias de las que se
ocupa el derecho mercantil, éjUL'. en un exccsivu csfucf/o dc
slntesls. pueden reducirse a las siguientes: el empresario. las
,;oeiedades mncantilcs. los tltulos-valores. las obligaciolles y
contratos mercantiles. la suspensión de pago,; la ljuiehr;¡
v el derecho marítimo o de la navegación,

:\1 plantear el prohlema de la necesidad de la unificaci(ln
legislativa. esas materias no merecen. evidentemente. idé:llti-

122 ca cOIlsidnación. porljuc la duplic](Jad normati\;1 sólo exis·
te realmente en el derecho de socl\:dadcs. el derecho de las
obligaciunes y contratos y el derecho cuncursal. Ellu permi·
te dcjar fucra de esa perspectiva el derecho de la ('(}tl/pe­
rellciu\' de la propiedad milwlrial. ljue no sólo trasciende la
contraposición derecho civil/derecho mercantiL sino incluso
la división derecho público/derccho privado. y el ill'recho dc
los r/ll/los-l'olore.l, que. como se reconoce de forma unélni·
me. al tener características propias. podría perfectamente inlc­
grarse en el derecho común. si bien ambas materias resultan
signil"icativas dcsde cl punto de vista de los avances existcn­
tes en la unificación legislativa. Por el contrario. el derecho
I/wrilil/lo (o en su vertiente méls amplia el derecho dc la na­
vegaci/m), queda completamente fuera del análisis. ya ljuc se
le reconoce normalmente autonomla y poco () nada incide
en la cuestión de la unificación del derecho privado.

Dos observaciones generales resultan todavía necesarias:
a) En primer lugar. que la duplicidad de regulacione.1

aleua a menos cuestiones de las que podrla pensarse en lIna
visir)n limp!l.lw de! problema y que casi todas ellas se cxpli-



por la precedel1C1a lempowl del Crídigo de Comercio
el C()digo civil, que ohligó al legislador mercantil a
partido en materias que no correspondían en absolu­

a un derecho especial (un ejemplo evidente lo constituye
regulación especial de las accione" rescisorias por fraude
acreedores en el procedimiento dc quichraL y también
la propia "edad" del Código civil, que ha impedido que

generalizaran soluciones nacidas en el derecho especial
contrario de lo que sucedió, por ejemplo, en Alemania

finales de1 siglo x¡xl.
Si se tiene en cuenta, además, que la duplicidad norma­

tiva no significa siempre diversidad ele regimen jurídico. por­
que en muchas ocasione" las soluciones de los dos Códigos
son idénticas. se comprender,i que en el derecho español la
tarea unificadora no sería tan ardua como a veces se ha
insinuado.

b) En segundo lugar, que. en contra de 10 que se ha 123
sostenido reíteradalTlente. 110 existe especialidad algul1a del
derecho mercalltil en materia de fúenzes, 10 que podria tam
bién dificultar la lahor unificadora. La afirmación tradicio-
nal de que el artículo 2 del Código de Comercio regula las
fúentes del derecho mercantil (U 1'1'\, GU'-JDR,\ l. consagrando
la preferencia de la costumbre mercantil sobre el derecho
común en todo caso. debe ser rechazada porque esa es una
cuestión que pertenece a la teoria general dI' las fúenles del
derecho, de modo que el derecho mercantil ni plantea 11l

puede plantear especialidad alguna (DE C·'STRO).

En realidad. como ha demostrado Alh\IW, de lo que se
ocupa el artículo 2 del Código de Comercio es de determi­
nar el orden de prelación de las fÍlen/es de integracióll del
con/rato mercantil, por lo que constituye el equivalente al
artículo 1.25x del Código civiL del que separa anteponiendo
al derecho dispositivo supletorio de segundo grado (el dere­
cho común) los usos de comercio, pero colocando éstos. al
igual que el artículo 1.258 del Código civiL tras el derecho
dispositivo legal de primer grado (el derecho mercantil). De



acuerdl) con ello, las normas del derecho común il las que
St.' remiten los artlculos ,2 v )0 del Códi~o de ComerCIO no
son las mismas El ilrliculo2 Invoca las normils inlcgradoras
de los contraJOS del derecho común: las l/orillas dispolltlVus

de cado {[PO COIl/WCllW! (\, gr.. ans. 1.44.'1 ss. C.c .. en ma­
teria de comflravcnta) v las Ilorlll{[\ dilpulilirils sohre ohli­

l;ilCiol/cl (arls, I.OSS ss, ('.c. l. El articulo SO se refiere a los
"req uisitos, modificaciones. excepciones, interpret aci()n v ex­
tincl()n \ a la capacidad de los contratilnlcs". es decir. a las
¡¡Orllla,1 11ll!lCrmival s()lne 10\ COIl/nl/ol (arls. 1.2hl ss, ('.e. 1,

que resultan. pues. d/reC/a/lu'Il/l' upl/cl/hln a los coll/Ullo.1

lliercllIlfi/es. En consccueneia. flucck afirmarse )il que el ((¡.

digo de (olllercio ()Ill//e. consC/cll/c \' dc/iheradallicll/c, fu r('­

í.!,/l{uc/(í¡¡ dI' lillil "I('orla gi'l/cru! de Iw uhliguciolln r (0/111'1/­

101 IIICI'UI/I/i!i'.\" J

124 2. r 1 estatuto iundico del empresarIo

2. L (ol/Iide/'{/cúín gel/(Tlt!.

Las cuestiones rclatilas il csta materIa (noción de co­
mercían1c o empresario. individual y social. sus ohli¡!aciones
profesionales. sus auxiliares. el sometimiento a las normas
sohre compt'lencia. los signos distintivos ) las patentes qLIL'
utilIzan. el estahlecimiento mercantil) carece]], l'n su mavo­
ría. dé rq,:ulacir'1l1 en L'! derecho común. pUl' lo que en nada
afectanan a la unificación lef!islativa o formal del derecho
privado.

Según una ,ifinnaci,in generalizada (RI!'II{!. BIWSI lA BI R

C!)\ 11/). existe una parte del derecho mercantil que no es
suscepuhlc de generalización: el estatuto del empresario. Sin
unhargo. dejando a un lado la circunstancia de que no pa·
recería lógico construir un derecho especial sobre una base
tan exigua. siendo miÍs congruente integrar dicho estatuto en
un derecho profesional general. o. con un criterio más prác­
tico. recuf!erlo en una {) varias leyes especiales, o. incluso.



'rlo al código t'!nico e~n la línea del dLTecho suizo. no
olvidarse ahora que el ¡'S!allllO dd cl/lprClurío\c JIU
ido (/ 1/111ellO\ SiliCIOS Iflle hilll)riull/lellle ¡lO lelliill/ esa
ión. de modo que la afirmaei(ín de' que la pane re­
a ia profesión de eOI11LTeiante no es susceptible de

ralización queda hov claramente en entredicho: la acti­
d agrícola v pecuaria. las cooperativas o los profcsiona
liberales se aproximan cada vez ¡mís al vicjo comercian-

que dio origen al derecho especial: el Registro Mercantil
a de ser un registro exclusi\amente de empresarios para
vertirse en un registro de los sujetos o entidade~ que

ervienen en el trafico cconómico: las ohligacioncs conta­
s se extienden igualmente. Hablar. pues. de un derecho
ecial para la regulación del estatuto del comerciante o

1 empresario re~ulta. cuando menos. excesivo. ~ no exis­
íi:l inconveniente' para ubicar su regulación en un dcre-
o unificado. ll) qUl' inclu-.;o podna juzgahe emno má-.; ra- 125

ional.
Cahe afirmar. adem,ís. que. c'll la actualidad, no puedc

hablarse de 1111 estatuto del empresario. porque exislen. en
realidad. 1IllÍllifile.1 cslallllos jurídiCOS corrnJ!0lldicl1tcs a fas dí­
versas {/cll\'ulwlcl CCOl1lÍmlcas, que se regulan separadamente
(Ley de Ordenación del Seguro Privado. Ll'Y de Disciplina
e Intervención de Entidades de Crédito. Lev del Mercado
de Valores. etc.). en las que se produce una verdadera supc­
ración de las relaciones entre el derecho civil \ el derecho
mercantil a través de leves sectorialés.

2.2. {os pmhlel/las dc dualidad de regllllclli'l.

Las materias en las que (existe duplicidad de regulaciones
se reducen a cuatro y todas ellas ---dicho sea de paso-- en­
cajarían mejor en sede de obligaciones y contratos.

a) El Código de Comercio contiene normas especiales
en materia de cOlllratacíúlI COII 1111 comercialltc casado cn ré­
gimen dc sociedad legil! de ganal1cia/cI (arts. h a 11). Tales



norma~. que pudieron iustifiear~e en su momento por la
supresión de la licencia marital, no sólo han planteado gra­
ves dudas interrretativa~. creando rn;í~ problemas de los que
trataban de evitar. ~ino que adern;t~ ~e han revelado inútiles
tra~ la reforma dcl Código civil ck 19,1\ l. que tutela sufi­
cientemente a quien contrata con un empresario. Así. pues,
ta ullif/cacúJfI no sólo el pert~c!(/mell{c posihle. sino, cn rigor,
Ilccesaria, porquc la cspecialidad carece dc scntido,

h) Existen tamhié'l1 unas normas especiales l~n materia
de wl.l:Íliarcl del comercian!c (ans, 2X 1 ss, J, que han llevado
incluso a hahlar de una reprclemaciáll mercantil. Lus auxi­
liares del emprcsario gozan. sin necesidad de un otorga­
miento expreso, de los poderes necesarios para el ejerciCiO
de su función (contenido presuntivo de su ;ímbitu de apo­
deramiento). eorno consecucncia dc la apariencia LJue gcnera
la actuación del auxíhar en el tr,irico v de la protección

126 de la huella tí' de los terceros. Además, los ;lLlxiliares del
empresario no pueden, sin consentimiento de sus principa­
!Cs. delegar en otros los encargos recibidos: y si lo hicie­
ren. responderún direetamente de las gestiones de los sus­
titUlos y de las ohligaciones contraídas por éstos (arL 296
(, de C v, ar!. 1.721 Ce. J, En fin. el poder conferido a
un factor no se extingue por la mI/erre de su principal. Sll10

que subsiste mientras no sea expresamente revocado (an, 290
C de C.l.

No es éste el momento de detenerse en el tema. pero
como ha demostrado DIFZ-PICVO en un lihro de significati·
vo título (LII reprn(,lIlllciáll 1'11 el da/'cJ¡o pnl'lldoJ, dichas
"espeeialidades" no resultan tan llamativas cuando se ana·
lIza en profundidad el Código civil, que no contiene un ré­
gimen sistemático de la figura. y se construye una teoría
general de la representación, De Jo que no puede dudarse
es de que. en cualquier caso. una adecuada regulación ge­
neral de la representación permitiría contl:mplar tocios esos
aspectos sin necesidad de un dohle régimen jurídico de la
institución,



e) Por lo que se refiere a la regla de Irreillndicahilu!ad
tenida en el artículo X5 del Código de Comercio, y de­
o a un lado sus difercncias con la regla general del
ulo 464 del Código civiL lo cierto es que resultaría indi-

ente que estuviesc contenida en el Código civil o en el
digo de Comercio y por tanto, en una regulación únrca.

efecto. si la compraventa realIzada en estahlecimiento
ercantil se considerase una compraventa mercantiL la regla
ría "especiar' tanto frente al derecho civil común como
ente al derecho mercantil especiaL porque no se aplicaría
las compraventas civiles ni a muchas compraventas mer­

antilcs (arts. 325 ss. C. de e). 'l si. como parece más co­
rrecto. se considera que las compraventas realizadas en esta­
blecimiento mercantil son, l'n rigor. civiles (arts. 325 y 326
C dc CJ, sólo cahrú afirmar que no estamos en presencia
de una especialidad rnercantiL

d) Como es sahido. en Espana. la fé pública se encuen·· 127
tra peculiarmente compartida por notarios y corredores co!c-
giados de comercio. La competcncia de los primeros es total
y ordinaria en toda la estera de derecho privado extrajudi·
ciaL abarcando. en consecuencia, tanto cl cimbito civil como
el mercantiL salvo determinación legal en contra (arts. 1 LN
Y 2 RN). La de los corredores de comercio aparcce limita-
da dc torma muy poco clara. al disponer cl artículo 93 que
se extiende "a la contratación de efectos públicos, valores
industriales y mercantiles. mcrcaderías \' dermis actos de co-
mercio comprcndidos en su oficio".

Sin entrar ahora en el problema de la conveniencia o
inconveniencia de que existan dos cuerpos de fedatarios pú­
blicos, lo cierto es 4ue la unificación del derecho privado
en este punto no sólo no parece suscitar demasiados pro­
blemas. sino 411e. ademús. eliminaría el problema previo de
delimitar la "competencia" de los corredores colegiados de
comercio, 4ue genera graves inseguridades en el tráfico.



2.3. 101 {/\'(//I<'('\ <'11 lit II111iiuICicín

Las principales k'\'cs (!JcLldas en ,'sta !l1atl'na !l1l1l'stran.
aun con diferente técnica. la prugresi\'a nif'l/Iilín del den.'­
chu mercantil

a) La Le\' ]lJ]lJxlJ. de 2=, de julio. de Reforma \' Adap­
tación de la legislación melT,mtil a las Directivas de la Co·
munidad Económica Europea (CEE) en materia de socie­
dmles considera deslInatanus d,' los llcbcrcs de I'lIhl/citÍutÍ \

de conwhi!idlltÍ dios CfIlI'IT.lurio.l.

b l La l.e\ l6!lllK9. de 17 de julio. de De!C'IlI(l de 11/
(O/l/!N'ICl/ciu, es un,1 de las manifestaciones m,ís l'\'ickntcs
de la II/pemc/fln ele la dualidad derecho civiJ;dcrecho me]
cantil e incluso dc la .11/1111111/ ¡Jil'{lio derecho púhlico/derecho
privado. porque traW al mismo tIempo ele presenar--aun­
que sea limitando-- la libertad individual (prohibición de

12l\ prúcticas eolusoriélS. prohihición de actos de competenCia
desleal) como de asegurar el funCIOnamiento del mercado
(prohihición de ahu"o ele po"iciól1 dominanlL'. defensa de los
consumidores ¡ deja de ser un ordenam íenlO privado para
salvaguard,¡ ele los derechos subjetivos de los empresarios
v pasa a primar la idea de la protección institucional. ins­
pirada en los princi¡lios rcetores de 1<1 polftica económica \
social.

e) La Lc\ "/199 \. dc 1() de enern. de (olll/)('ICIlCill De,
{e{/I. Ul1<i dc las mús avanzadas en l'l panorama cumparado.
es uno de los cxponentes m{lS claros de la ex[cllsiríl/ de!
derecho ¡¡¡c{clIIlli!. Como senala su magnífica Exposición de
Motivos. "para que C\ista acto de competencia desleal hasta.
en efecto. con que se cumplan las dos condiciones previs­
tas en párrafo primero del artículo 2: Que el acto se "rea­
lice en el rm.'rcado" (e:--. decir. que se trate de un acto do­
tado de trascendencia externa) y que se lleve a cabo con
"fines concurrenciales" (es decir. que el acto ---según se des­
prende del párrafo segundo del citado artículo--· tenga por
finalidad ··promover o asegurar la difusión en cl mercado de



prestaciones propias u de un tercero" l ... No e" necesaria
una otra condiCIón ulterior: \ eoncrelamCnlc·-sq!UIl se
rga de precisar el artículo 3·,· .. /lO ('\ /lcc('\ur¡o quc 10,\

los -ugc/){e \' /i{IClCIi!C...... del uu(' scun cm/JI'c,\ario\ l/a

tmnhién rcslllw up!icu/Jlc u o!ros .Iec!ore.\ del mercado:

san {a. iI!!,ricllllum. proles/o!le\ Ii/wru/es, C!c.J"

d) La Ley 34illJX:-\. de 1\ de noviembre. (,c/lera/ dc /'/1'
icidad. pese ~l sus contradicciones con las antcriun:s, rcgula
rt. 2) "toda forma lk comunicación realizada por una /)1'1'­

na fl'sica () jllddicu. pública o privada. en el eiercicio de
a actividad cOlllcrClu/. i!lt/uluia!, a!'lcsiIIli/1 o proll·siollu/.

n el fin de promover de !OnTld directa o indirecta la con­
atación de bienes, muenles () inmuen1es. servicios. derechos

y obligaciones".
e) La Ln 11 llJk6. de 20 de mauo. de ¡'([!CIlICS, dispo­

ne que podrán ubtener los título" de propiedad industrial
regulados en la presente Le\' cualesquier,¡ {)erso!l([s !I{[(l/l'il- 129
les o iurilhcm dc !lllCIOIlUlúllld cspui'wlu (MI. 2.1). huyendo.
pues. de la referencia d empresarios o comercIantes

f) La Lev 3:219¡.;;-;. de lO de noviembre. de ,\.1 orc(/\. SL'

pronuncia en igual sentido respecto a las pcrsonas que pue·
den obtener el registro de marcas (an. 1O.l \.

g) La Ley 29/1994. de 24 de nmiembre. de :\rrclldu­

miClIlOS Urhallos. continúa de forma clara la CX!ClIsi(Í¡¡ del
derecho I/1c['({lIltif. en referencia ahora a la llamada propie­
dad comercial. Se distingue. en efecto. entre arrcndamientos
de fincas urbanas que se destinen a vivienda y a l/SOS dis­

tilltos dcí dc vi\'icnda (an. 1\. enumerando entre estos úll i
mos "los eelehrados para ejercerse en la finca una uClindud
indlls!riu/. cOlllercia/, artesanal. profésiolla/, rccrealiva, asislcn­
cial, cul!l/ra/ (1 d(lcelllc, cllalqlliera iJUC S('ill1 las perso//ils 1/111'

los ce/ehrc/!" (art. ';.2). Hay. pues. llna clara extensión ()
generalización de normas nacidas en el ámbito mercanli1 a
cualquier actividad y. además. con independencia de la con­
dición de las personas que celebren el contrato.



3.1. ¡os proh/cllws di' IhiUiu/iI¡/ dI' rcgrll/clit'l.

En esta mall'ria. ha\ ljllL' comen/ar reaJi/ando dos obscr­
\,lCior]L'S que reduccn comic!crablcmefltl' las dimensiones del
pwblcnu de id dualidad de rL'gulaciones que los tipos so­
ciales que miís importancia priíctica tienen esLín rCl:'ulados
110r c\¡¡ecia/cs, por lo que /lO nislc li/W iÍupíiClI/ud
Ilorlllilf!l"¡í, ) qUl' la socll'dad éIIH')IJima···la form¡¡ social mas
L'xkndida- ademi!S de no ser una creacHin elel derl:cho
mercantil. en la aClu,tilelad SL' concibe cunw ICClI/CIf dc olga­

iII:.UC/O/l (lile /ru UlI/p/wdo\lIs /roIlICUI\ Iradiciolfu!l'\ I/I/ichl!

lIlil\ Uí/il de! t!n('c!lo lile/'( allur- sociedades an<Ínima" labora·
k-s. socied;¡de" an(\nimi¡S públicas. socied;¡des ill1()ninJa" de·
portl\as. l:lc

130 En los dem<Ís (·asos. la duhlc rcgulaci(ln dc la" socicda-
lk" dL' persona, L'n el Códi>!o ei\ll \' en L'! Codígtl de ell­
ilwrL'iu e'rigil];! una dc las cue"tillnes que 111,1" dificultades
suscitd dentro LL- nuestro urdcnamiento. proplcJada funeb­
mentalnH.'ntL' por la c()njus~l pretensión de c;dificación ele
illncantilidad que cstahkce el Código de COlllcrcio en su
artículo 116 (GiRO'I. :\ la tlllra de resolver un litigio. "urge
Sicmpre, como cucstl(-'n prL'via. de muy difícil solución, b
rclativ,¡ a la cahticauolI de la sociedad c()mo civil o cornu
mcrcanril (e incluso l'lvi! c()n f()rma mercantil. cn un claro
ejemplo c1L' IIlcrcililTili::.ac(oll dcl derecho común). de modo
que rennancce plc rl<l Il1C n l\.' vigentc· la afirmación dc Vr\\,
! r según la cual "ni la doctrina ni la legislación han aeer
tado a distinguir con un corte limpio las rclacioncs jurídicas
quc dcben rcgularse con las normas mercantiles ele- aqucllas
quc sor0rtan la disciplina de las leycs civiles"

En rigor. no existen obstáculos para la unificación: no
sólo no hay inconveniente alguno para regular. CDl110 se ha
hecho en otros ordenamientos (Suiza. ludia) diversos tipos
de sociedad (simple, colectiva. comanditaria. anónima. de res·



abilidad limítada) COI!W integrantes lodos del clerec!h)
r n , sino que. ademús. se aprecia corno una sentida ne­
ad la elahoraeión de una dUCíril/1i gel/era! ---',' de li/UI

General- de la,lll!C1edade\, Cabe rccordar aquÍ las
bras de P,\/-r\R!S. quien. al <-'studiar la sociedad civil.
rrollando las ideas alemanas de GII<el'. arranca de "la

vicción de que el del<-'c!w de sociedades. en el curso de
evolución aet u,d. h,) desarrolLldo una raciol/olidad propia
tipo tilrlllal (i fl!srrumellral, que es mús fucrte que la ra'

nalidad específica del derecho ci\il \ mercantil en que
dicionalmente se ha ubicado". \' propugna eomo sistema
I derecho de SOCIedades tres riCias: la sociedad generaL
s sociedades personalislas \ las socicdades de estruclur,l
rporativa,

Ello hace que el derecho de sociedades tIenda cbramen­
e a su unií'icaclon. en el sentIdo de dar un tratanllemo con-

junto a las sociedades ci\des \ mercantiles. y que se afmne 131
cada vez rn,b su indil'idualidad como rama pro{>/{{ delllru dl
las disciplilla, ¡{{nihcIII (S,,( I!!.! C\! U,(»),

3.2. Lo.\ (/\'(111('('.1 en la IIl1dicacion

El estudio de la legislación más reciente en esta ma1l'ria
muestra claramente la e:xistencid de dos fenómenos si¡mifica­
tivos en el tema de la unificación del derecho privado: la
superaCliÍlI de! prohln/!a calificador. va que se afirma ex
presalllenle el eaníctcr mercantil de [as sociedades por su
forma. v el prolagullismo de !a\ucict/w/ illlónilllil como téc
nica de organización. tanto por lo que se refiere a la illl{JO­

sieióll dc esa formil a determinadas actividades como por la
utilización de sus reglas !lIneas. Como ya se serlaló. el de-­
recho de sociedades no sólo tiende claramente a su unifi­
cación. en el sentido de dar un tratamiento conjunto a las
sociedades civiles y mercantiles. sino que se afirma cada vez
más su individualidad como rama propia dentro de las dis­
ciplinas jurídicas,



Dcjand() a un Jad() la cunsickrdclón de algunas le\ l'S en
Jas que se' uhser\d la impo~lCion de la forma anOfllflla pdra
la re',lii/aeion dé las m,ís importantes aeti\idades (ballei!. Sé­

guro, il1\ersl\>n. ele.) y la aplieaei(ll1 directa de la léeniea de
la anon ima al m lindo la hora] (soeiedddes anónimas labora­
lesl \ licpm¡i\o (:soeiedadcs anónimas deporu\<Js). eahe rde­
rirse a!lora el las siguientes:

d ¡ La L.e\ 31 9K7, de 2 lk ahril. GCI/cml dI' Coopera­

Il\UI. ()b\lil todo prohkma eaiJfieadoL al declarar expresa·
menk <.:1 sometimiento de las cooperativas a la quid1ra \ a
1,1 suspensión el( pagos (<irts 10,\.9.", 105.11. liD \ 11')) aun­
que loe!dvia se discuta su carúckr mercantil (arts. 116. 117
\ ¡ 2.+ ( dl' (.) ---e incluso su naturak/a dc socie'lIad--- (¡¡Si,
STS dc 2..+ dc' e'ncro de i 9<}(). que caSil la sentencia dc la
AudleneidkrritoriaJ dc Valencia dc ,-:; (ic- marzo de 19KK¡

hl Ld Le\ 12)991, de 29 de dhril, de /lgrup(/(/o/lCI dc
132 líIIl'Fés LC(i/U!ll/í«(!. al regular esta figura de di~cutidd na-

turalu<l, dcelaril su ({micr('/' iIICreill/lil (arl. 11 \ d SOllH.:ti-
mk'ntu d la suspension de pagos \ la quiebra (ans. ¡ \
1 S.:;.'} climindndu todo prohk:J1ld calificador. Ademas. inciu­
\l: entre' sus posibles socios d quienes desemperlen activida­
des ('IlIprc.\ariall's. ogFicolas () aFtc.I¡/IlIIíc.\ í arl. ..+ l. poniendo
así de manifiesto Ja extensión del derecho mercantil.

c) La Le\ 1 1994. de ¡ 1 de mar/o. sobre el régimc'l]
lundico de las SOllcdade\ de Gal'ill/lllI Reciproca, supL'l'a
¡guall11enlt' el probkma calificador al imponer la lllcreantij¡·
dad formal de esta clase de sociedad lar! 4). Sin embar
go. il diicrcl1Cfa de lo que \iene siendo hahitual. delimita la
posición Je socio a travC-s de la condición de empresario. lo
qUl: no sólo resulta algo anacrónico. sino que puede originar
prohlemas lfltcrpretativos para su delimitación.

d) La Ley 2! ¡ \)95. de D de mar/o, de Sociedades dc

R.c.lp0!l\uhilidad Llllliiada. supera también el problema Impo­
niendo la mereantilldad de estas sociedades (ar!. 3).



El derechu ele títulos-va!ures.

señaló (,\IOW;l h. "la letra ele camhio l'S. ljui/á.
onentc mús típico de la !:'cnerali/aClón del Derecho

ntil. porque es un Instrumcnto quc nace entre comer­
es para respaldar opl:raClOlles de cambio de Illoneda )
luego. al convertirse en instrumento de crédito, ,¡('ceJc
comunidad en generaL LI letra dc cambio debe dejar

ser un instrumento mercantil \ se1 reguladu en un Códi­
general de las ubligdcionl·s".
Pues bien, la L ..') !l)!ll)S5. de Ih de julio. ((lIl1hiuriu \

Cheque, descodtllcu completam<..~n\l' l'l r0gimeniurídicu
los títulos que regula. Su disposicion ekrogatona priva de
ncía a las antiguas normas eUl1tenidas en e'l Códi!:,o de

merciu (arls. -l-U a 54.' y l)5()) \' cn Id Ley de L:njui·
amientu ('ivil i arto ¡ .-lh5 l. ElIu hace qUe' la mereantilidad

no de 1a le t ra d e ca m b io \l' nl'.a e SG! sas l'l) n sec u e nCJas 133
rácticas. Cumu apunta S' .... CIII/ A'\llIil s. "la talla de trata·
iento duplicado resuehe de antemalJ\\ los problemas de

ompetcncia judiCIal. ¡imhitu de aplicacion ele la ley v c'n
general los temas de frontl'ras", es ekcir. de "delimitación
de unas normas frente a otras que tratan la misma institu­
ción con diferente criterio".

A pesar dc e~o, la propia kcniCiI sL'gUlda por la Le\
Cambiaria es sufici<..~ntemente cxpresiva de la intención de
desnwrcllIwli::.aci(Jn de la disciplina, pu<..~s ninl'.ltn inconve·
niente hubiera existido para que el texto de la Le\' huhiese
formado parte del Códigl) de Comercio. In el mismo sl:nti­
do apuntan claramente la sustitllCil'll1 explícita del régimen
mercantil por el civil en materia de causas ek interrupción
de la prescripción de acciones (art. 1)l) LC) o el régimen
previsto para la acciún ele enriquecimiento (arl. 65 LC). que
se orienta al tratamiento general ekl c'nriqllecimienlo injll~t().

Sel1ala. sin embargo. SA'\cHL/ A:':IlRLS que la Ley Cam­
biaria ofrece también argumentos consistentes para ~cguir

pensando en la mercantilidad de la letra de camhio. ASL la



E,xposic](Jn de \lutl\uS dfirma qm' j;¡ nue\a Le\ "'supone
dar un paso lk'ClS1\() eneamindc!u a la ICIlO!'<!( uín dI' III/Clrro

Derecho ,\fcrcmllií', lund,ll1ll'ntanc!o la promul,l!ación de la
Ley en las eireunsldneias lk "que el Dcrechu\Iercililri! ha
reivinchcado históneamente la nuta de universalidad"', u en
el restahlecimiento de "'le! confianza". en uno de los \alores
fundamentales dc la l[(/U emprnaria!: la bUt'na le". \' se
rdlerl' a la "ebhoraclón de un texto 1c,l!,Ji complementario
\ espeufico que establezca las normas que havan de regir
para las ktras ernitj(bs en o¡:JCraciolll'S rcali/adas por los
l'<lnSullllc!on.:s \ usuarius"

Sin ernhar,l!o. esas exprcsiol1l's nu deben subrevalorarsc.
Las apelaciones al lk'reclw mercantil o a la vida emprc'sa
ríal parccen ohvias. purque la ]ctra de cambio ha constituido
histonednJente uno dl lus paradigmas dcl derecho mcrcan­
¡JI eUl110 derecho especial \' la prcvisión dc normas cxpresas

134 para Id defensa de los consumidores ---recc)[!.idas huy c'n la
LL'\ de ('rc'dito al Consu!llo- no se upone ,1 la comIdc'!',I­
cí(JIl unít(lr¡~l del derecho cCll1lhiario.

'\[lade S\'q II! / :\"111<1 ... que eXisten en cl texto articu­
lado de 1;1 Ln testimunios dcrnostrat ivus de la inspiración
1T1ercantJl que orienta su tratamiento. Aunque esa afirmación
no puede discutirse, porq lle es obvio que Ii! Lev Cam hia­
ria nu podÍ:I desconocer la tradición. la argumentación no
pllClk conslderarsc decisiva. En efecto. Id corrección intro'
ducida c'n el artlculo 60.11 del Códigu dc Comercio. respec­
lO del eúmputo de los plazos cambiarios. además de resultar
Illllccesaria. lW pasa de ser un ejemplo aislado de coloca­
ción de la nuna disciplina en el mismo lugar que ocupaha
la derogada. La remisión a las normas del Códigu de Co­
mercio en materia de cesión de créditos parecía obligada
po!' la existencia de normas específicas en el Código de Co
mereio, aunque el régimell de la ccsión no sca muy dife·
rente en el Civil. La inclinación hacia el régimen caracle
rístico de las oh ligaciones mercantiles (natural onerosidad:
arto h: solidaridad pasiva de los obligados cambiarios: arto "7:



de términos ck g,racia o corlesla: ar1. 9]: repre-
.ón: arts. 1() V =: ¡). ademas elt- poderse entender como

manifestación de la generaluacion del derecho mercan·
gnifica únicamente que existe un régimen camhiario es­
1 respecto del correspondlell\e al derecho comun dc las
aciones: pero ello no tanto por ser derecho mercantil

o por tratarse de derecho edmbiario.
En efecto. todas esas cuestiones pueden fundamentarse
el espeCial regíllli'li ulIl/hwrío i p\/-A¡<FS). Ljue lleva 111-

so a hablar de un derecho c!I/IIhíano. dunC¡lle el legisla
hubiese afirmado expresamente que la letra de camhio

tiene caracter mercantiL se habrían r<.::engido Igualmente
s soluciones. Por ejemplo. Id solidaridad pasiva de los

ligados camblarios no se impone' porquL: la letra ck cam-
'0 sea mercantil-reeuerdesc qu,' cn el derecho mercantil
pañol no existe expresamente presunción de solidaridad--.
no por el esp<.::cial rigor dc las ohligacinncs cambiarías \' lJ5
ara favon.:cer c·1 pago ck la Idra.

5. El der,:chu de la cunlratación

5.1. COllsulemu(1I1 fie/liTa!

El derecho de las ohli~raciol1l'~ v c()ntratu~ L'S. sin duda.
la piedra de toque de la tarea unificadora. a euv<) estudí,)
se ha dirigido normalmente la doctriniL que en muchas oca·
siones iclentifica unificación del derecho privudo con unifi­
cación del derecho de obligacione~ y contrato~ (la llamada
uníficacúín parcia!j. por cuan tu se aprecia muy claramente
la dualidad de regímenes.

La mayor parte de la doctrina. espaí10la y extranjera. se
pronuncia a favor de la unificación del derecho de obliga
ciones y contratos. aunque difieran los cauces técnicos pro·
puestos para ello. Baste ahora con sei1alar c¡ue la~ conclu·
siones del Coloquio de París. sobre unificación interna del
derecho privado. celebrado en 19:"3. declaran. en un país en
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el que alin subsiste Li lurisdicClun mercantil. qlll: "c'n lu re­
lalin) al r(Timcn lle-I acl() de comcrcio, el (uloquio parece
aprob,lr la.s conclusiones prcsl'lllacias por el scflOr ;\1a/caud
\' l'! sei10r Tune \' eSlilll<J1 que no eSl,! Justificada ning.una
p;trticularidad", \ qUl' "aun pcreihiendo losas divergencias

de puntos ck \is!a. l'l ('oloquio Sl' ¡nuestra al menos unáni­
Illl' par;1 desear que' Se' redu/GI II particularismo del dere­
cho nlL'I"C<lI1lil \ qUl' Se' rcdu/ca su úmhito"

Este fllL" tamhil;n l'I sentir g.cncral de la doctrina cspaiío­
1<1 en las .Iornad¡¡s conmemorativas del ccntenario dcl Có­
digo de ('Ol1JerCiO (J Ki')·¡ liS) i edehradas cn Madrid los
dlas 1K ;1 .... ] ele- nmiemhre ele- 1liS). en las que se conc!u-
\0. como resumi!) P, (l. que. "discutida ardorosamente en
otro tll'mpo. parl'Cc existir hoy un g.eneral COIII('IlI"/lS en lor­
no a 1:1 imperiosa nCCl'sid,ld de aíront;n I;t illli/iCilcúíll del
ckreeho c'n esll' slTtor".

5.2. f.o IIl1iilco,ir il/ r/( IUI l/ounUI gcnera!el lohr( las
(¡h!i 1.;(/(101/('1.

Como va Sl' ha seií;l!ado, aunque el fcnómelw no esté
presenlt: de forma intens;1 en el derecho positivo español.
1;1 kndenci~¡ ~eneral cs Llvorahlc a la emi~raci()f1 al Código
civil ek las normas especiales nacidas en el trMico mercantil
y recogidas c'n el Código de Comercio. por lo que: la doc­
trina se muestra c~lsi unúnirnc a la hora de postular la desa·
p~lricion de 1,1 dualidad dI' rC(.II"/Ús gCl/cro!es en mall'ria de
obliEacioncs. que clirninana lit: raíl muchos de los prohk·
mas ele' calificación

('on todo. si se modific;¡ la perspectiva y se analiza el
derecho í)(jI{ri1'o eSINliJo!. se ohserva. además. que conviene
desdramatizar el lema. En efecto. de un lado. l'! derecho
civil es tan poco íorlllil!iS{(( como el derecho mercantil
(\" art. I.."17S Ce.) v protege la \"('gllridill! de! tráfico casi
igual quc el Código de Comercio (v. arls. 464 Ce. y 34 LH).

De otro lado. sohre todo. !a eXistencia de I111as norll/w



sohrc conlralac!oli I/I('!'laliul. qu~' se upondrían ,1

mas generales sobre' contratación c¡\il. \ que: debc­
aplicadas no s<Jlo :1 los contratos dobkmenk rL'gu

tic fuesen calificadus cumo mercantiles. sino también
e aquellos de regulaci()n única a los quc se cunsidc­
ercantiles. cuya lista sena inll'l'Ill1nah1c (cabe CiUlL pUl
rarse regulados cn LL'VL~S espeCiales. los de seguro.

y todos los contratos cekbrados lucra LÍe cstable­
to mercantil) ('1 I//{íl aliarcl/le (IIIC real: /lO cxisli'. CI/
una Icoria gCl/eral de inl ohliga([o/lc.1 lIIerca/l/i/n.

n efecto. ele un lado. ('/ ((ídll.;(I (ic COllwrcio ()}I/ili'.
iememCl/le, la lili'.loria de nas 1/01'111(11 gC/lcralc.1 .\ le

'te al derccho COllllíl/, a IlL'SM ek proll1ulgarsl' anlcs que
.ódigo ei\il: el artículo "O establece que "Ius cuntratus

cantiles. l:n todo lo rclati\o a SU" requisitos, !11odificacio­
, excepciunes, interpretación y cxtinci(ln y a la capacidad
los contratantes, se reginín en lodo lo (/IlC l/O se halle 137
resamenlc nlahlecido Cl/ eslc (odigo (' en Lnn npc·
s por la.1 reglas gel/cmln del nereclw t'('i/llÍl/', L'S decir.
las norll/as iIl1lierali\(/s .Iof¡rc /0.1 COl/lUllos l'slablecidas

el C(ILÍigo ci\il (arls 1.26\ ss,), que resultan. pues. dlrcc-
lenle aplicahln a los ('ol/Irulos merCl/l1liln,
De otro lado. la lectura cle los artículos .'i I a 6J. qUL'

pontiencn las "di,lposicionn gCl/cruln sohrc /0,\ con/ralOs de
~omerciu ", pone de manifiesto que sun clcasos los prcuTlos
que cot/liencn \'eulw/erus espccil/ltdades y que dicJ¡(/.\ npecia·
lidades SOI/ práuicalflclllc IITe/n'eI/Ues. En decto. si SL' com­
paran con las normas c!L'1 CóJigo ci\iL se obscr\il \.juc. debi­
do a su elaboración por separado, muchas de esas normas
tienen contenido idéntico o deben interpretarsl' de] mIsmo
modo. o contienen dii'L'rcncias poco relc\antcs que no ha­
rían naJa complicada la unificación.

a) Ante todo. el Código ele: Comercio no recoge algunas
de las mús destacadas cspccialidades /1orll1all\'as de! derccho
de las uhligacio/1cs. presentes en muchos Códigos de Co­
mercio y muchas veces después generalizadas: presunción de



solidaridad. a pesar de qUe la tecnica de la responsabilidad
solidaria se encuentre muv extendida: producción de imere­
ses de pleno derecho desde L:I momento del vencimiento de
la obligación: re~ulaci()n dc la cesión de contrato. ete.

b) Si se entra en la consideraci(')Jl singular de los pre­
cepto, del Codigo de Comercio. Se observa. directamente que
algunos de ellos no son mús que repeticiones del Código
civil. explicables por ser anll'rior la codificación mercanlil.
Así sucedc con los artículos :" ¡ Y :"2. respecto al principio
de libenad de form,! (\. arls. 1.27;-; a ] .2;-;0 C.e.): 5.'. res­
pecto a las "convencioneS ilícitas" (ans 1:1.7::" a 1.277 Cc.):
56. respecto ,1 la clúusula penal (ans 1.152 a 1.1:"5 Ce.l. Ó

!lO. sobre C()!lJput() de los plazos (ans. :" v 1.130 C.e.).
c) Respecto a las "especialidades" de los restantes pre·

ceptos. pUL'de afirmarse que no son contra(!lctorÍas () incom­
patibles con las COTTt'spondienles normas del Código civil

l3íi o. al menos. que 11(\ tienen demasiada relevancia: el arUcu­
lo 'i I se remilL' ,1 los medios de prueba del (,()digo civil
(arts. 1.214 ss.). filando algunas peculIaridades respecto al va·
lor probatorio de los lcstigos y de los telegramas: el arUcu­
lo 54 contiene una solución distinta a la del articulo 1.26211
del Cúchgn civil sobre perfección del contrato por corres­
pondencia: los artículos 'i:" y :"R se explican únicamente por
la intervención de corredores colegiados de comercio: los aro
tiClJ!os 57 v 59 mati7an en algunos aspectos las soluciones
'·civiles" a la inkrprctacion dc los contratos. pero sin con·
tradicción insalvable: el artículo 61. que prohíbe a los tri
hunales conceder términos de gracia y cortesía. se opone al
(lrt ículo \. ¡ 24.3." del Código civil. pero no al 1.12x: el ar­
tículo 62. sobre exigibilidad. y el artículo 63. sohre mora, no
son tan diferentes de los correlativos civiles como a veces
se ha afirmado.

d) Del mismo modo. las especialidades contenidas en el
Código de Comercio en materia de prcscripcirín (arts. 942 a
(55). que, sin emhargo. no permiten afirmar la existencia de
una doctrina especial sobre la prescripción mercantil (CiARRI



• se explican f,lcilrnentc Ix)r la anticipación dcl Códí¡.::o
mercio respccto dcl civiL 1'01 10 que no constltuven
ulo alguno para la unificación.
ha afirmado. por lOdu ellu. con razón. que "sería sen­

refundir las escasas especialidades mercantiles dentro
na normativa unificada sohre obligaciones y contratos"
COVI1'7). Esta afirmación. adelantada va pUl' C¡·\RR¡¡ilFS

OSET.·\, revela no sólo que la unificación sea f:ícilmentc
dera. sino también que. en el momento presente. la dis
'n sobre el carücter civil o mercantil dc los contratus

1¡rf¡ regulación única dista mucho de tener trascendencia
':;ctica' y más bien dcbe entenderse como una disputa de
,tonomía didáctica. l~.xiste. pues, una CUllIllIllifícaciól/ del
trecho privadu en csla /lWlenu
~; El verdadero problema 11(\ cs. pues. el de la existen·
Ita de dos regímenes i!.enerales en Jllateria de uh!igacionesr contratos. S'JJlO el tIC la illexis!cllcia dI' una l/urll/(/ll1'u 139
p.tlecuadu -..·dcsdl~ luego única..·. CUJllO afirma VICI '\ l. "10

:i':eculíar de nuest ru Derecho es la oscu ridad cun q uc sc
establece esta división. quc la doctrina no ha hecho mús
que aumentar. Contribuyendo así. más que en otras legis·
laciones, a poner de relieve el escaso fundamento que ho)
tiene dicha división. frente a otras más inspiradas en la
realidad del tráfico". En efecto, la Icuria gel/eral unificada
de las obligaciones debe dar solución a las múltiples cues-
tiones que el Código civil y el Cócilgo de Comercio dejaron
abiertas.

5.3. La unificación de los 1'01111'1/10\

En este punto. la cuestión fundamental ha sido siempre
la del sometimiento de los no comerciantes a las normas
dictadas para los comerciantes (contratos mixtos), que llevó
a VIVANl!' a exclamar: "Como si todos los ciudadanos es­
tuvieran florecientes cuando tlorece el comercio: como si el
interés supremo de! consorcio social fuese la prosperidad de



los cOl11l'rci;¡ntcs, luimus todo~ sujetos a la Iev que estu" se
han venido creando p;¡ra proteg,cr sus intneses El ('ódig,o
!1" dicho, poco mas o menos, ,1"1' FJ quc contrata con Un

comerci;lIltc ddll' sufrir la Ie\ mercantil",
Es L'\icknk que. llevada ;1 sus últimos cxtrl'mos, la tesis

e, inadmi,iblc, porque el dL'recho mercantil no e\ un den:­
clw excqKional v porque nu c'st<i nada claro quc el dnccho
L'special dc los comercian1cs atentara a la ig,ualdad (C'I!{()'\).

pero nu lo L:S menos quc. ;1l11l' los contratos con duplicidad
de rcgmlelll:s, la re[',la dcbe sel que el contrato en el lJUC

intcneng,a un no comerciante Sl' rija por las normas comu­
nes \ no por Id\ especialc\

("he tan sóiu recordar aquí que la doctrina de los actos
mixtos constltU\l', en n:alidad. un falso problema en el dc·
reclw espaíloi. porque no es cinto, con carúcter general.
que. cuando contraten un comercianlc y un no comcrcianlc.

UII 1" di\eiplll1" aplicable \;I\a a sn Id mcreantíi \ no la civil.
COI11() ni) cs l<lmpOC1) cierto que pueda \OmcllT\e a 10\ par·
t¡euJare" <l 10\ U\O\ de CO!lllTCIO (\, art. .2 C. de ('.l. e\ta·
hlccido\ cxclusivamcnte en interé\ de los profesionales del
trMico, Como \;¡ se vio, dicha sofl/ciú/l /lO S(ifo JlO cs fu /fUI'

11' dnprcl!I!c de los (ol!/píejos crirerios de cilíi/icacilín n/a­

híecidns pUl' el Clídigo de Comcrcill. sino ljue. adem<l\. re·
s/lllII C!urameJl/e dCI/!/c//lidl/ (/ pauir dc lu Lc\ Gcnerl/I de
D('/('17\1/ de (o//I/lIJlidllrcl \ UWUrJIIS.

r¡;¡\ qUL: schalar. adel11<Ís. que. como ocurre en el caSll
de las socicdm1cs, los trihun,des se ven llhligadlls a una
clIl/lp/e/u JI/hur clIlificuduf(( prC\Ia para decidir si el contrato
L'S civil (l mercantIl. \in que exista un único criterio para
todos los contratos. que la doctrina se ha esforzado inútíl·
mente en encontrar. y ni tan siquiera un criterio claro de
deIJmitación para cada uno de eJlos. Como ya se ha afir·
mado. 10\ criterios de calificación de mCfcantilidad de los
contratos dohlcmente regulados ohedccen simplemente a una
decisión legislativa de la época codificadora. lo que ocasiona
graves dificllltade\ interpretativas.



i se desciende ;¡\ an:íli.sis Llcl régnnen jurídico de los
atas dohlemcnte regulados. se ohsel"\a algo muy slgni­
va: que la, rlilcn'l/cias '\(111 I"culmen{e 1'.\C(/I1I.\ l.os con­
s con dohle rcgulacion "on sCllo siete: la comísicln. el

Ósito. el pr(:stamo. la compraventa. la permuta. el trans­
te y la fianza, Ningún prohlema plantean la pcr¡¡¡Wu

. 346 C. de c.). pues el Código de Comercio no sólo no
regula. sino que ni "iquiera dúx cuándo es mcrcl11til. por
que son extensihles las ;Ifirmaciones qUL' se realicen \Xlra
compraventa: el fml/lpo/'lc. va que los artículos 1,hU 1 ;\
3 del Código civI! se remiten. en rigol. al ('(ldigo de

mereio. y la fiulI::u (ans. ,rN a 44::' e de c. \. porq ue las
pecialidades mercantiles son míl11mas ) de muy poca tras-

endencia, de modo que serían fClci1mente eliminahles
Los dcmCls contratos referidos tienen una dohle rCl;lIín-

Ión extensa: pero si se analizan con cierto detenimiento las
_normativas respectivas se comprueha fácilmente que l/O leílo 141
D'no hm' o/JI{áclllol Imm /0 IIl1ifICOC!OIl, si/lo qlle la lJul\oriu

- de las II(1Unal .le II/Ipil'UII en criicrio,1 .\1/liiíaI'CI. lÍe modo (lile

se a!call::all .\OíllCiollCl florecidos:

a) Así sucede con el lIlilndalo y la clIlIlisián, cuyas dife­
rencias son poco "ignificativas y de carcíetcr puramente dis­
positivo. reduciéndose al car<Ícter naturalmente gratuito (1 re­
tribuido (arls l.711 C.c. v 277 e de (' \. él la lacilidad de
designar sustitutos \ al régimen de la sustitución (artO'. \ ,721
c.c. v ::'h \ Y ::'62 e de C.). a1 privilegio ---de dudos;l justi­
cia- del comisionista (art ::'76: v. ar\. 1.730 c.e.) \ a la
extinción o no por fallecimiento del mandante (ans. 1 71,7

c.c. y ::,so C'. de C. j, Las normas de la comisión se expli­
can por la circunstancia de que el Código de Comercio es
anterior al Código civil. de modo que abunda la repeticion
de normas (v. gr.. arts. 24:\ ::'46. 247. 249. 250. ::'52. 253.
254. ::'56. 263. ns. 279 C. de C.). o por referirse a cucsllo­
nes específicas no reguladas en el Código civil (arts. 24í-\.
251. 255. 257. 2:'\8. 259. 260. ::'64. 265. 266. 268. 269, no.
271. 272. ::'73 .. ::'74 Y 275 C. de Cl. Es sumamen1c significa-



ti\o. en !in. que el ('odigo ck COll1erei(l acoja. l'n matcria
de autocontratación la tradicional solución restrictiva propia
ekl ordenamiento civil (an. :::h7 ('. de C: \. art. 1A:'i92.o
C.c.l Todo cllo hace patc~nte la inutiliebd de una dohle
rei!.ulacÍón

h) ASI sucl~ek también con l'l contrato ele deposito. En
efecto. el Codigo de Comcrcio "c limita a "aneionar su ca­
r~íctl'r naturalmente rl~tribuido (art. 3(4). frente al caracter
naturalmulte gratuito del dCP(lSítu civil (ar1. ] 760 c.c.); a
"clular que el ekpósito quedaLÍ cunstituidu cun la entrcga
(an :'0')). In que da por sentado l~1 Código mí! (ar1. 1.7~8):

a establccer las obligaciones dc conservación y devolUCión
elel dq)nsltario (art. 30() C de C.) del mismo modo que
el Código civil (arts. j .7hh Y 1.770): a regular el depósito
de nUl1lcrariu \ dc títulos. vaJorc" n dectos (ans. 307 v 30S):
d pri\dr al depo"itario de la facultad de usar la" cosas

142 ckp()sitadas (art. 309: \. ar!. I 76S C.c. L y a "l~ntar una
·~hov-~ incomprensible norma sobre la prdercncÍ<1 de los
estatutos de las compañías (ar\. 3l0). terminando su rcgu­
lacion con la "ignifíeativa referencia a quc "]as regla" del
Derccho CUl11un i ... ) son aplicahles a tudos los dcp()"ito,,"
(ar( 3](1 in tiIlC).

Exi,,[c. aekmüs. una modalidad de depósito regulada de
torma unitaria: el depósito en almacenes generalcs (RD de
22 ele septiembre de ¡9]7)

el En el contrato de pré.l{mno, puede ob"crvar"e qUl' ]a
l'seasa rcgulación cuntenida en el Código civil no hace sino
dictar reglas generales. reiterar alguna" de la" norma" conlC'­
nidas en la mü" extensa rcgulaei(¡n del C(¡digo de Comercio.
y. parad(¡jicamentc. dictar normas más "mercantiles" que sus
paralelas dd Código de Comercio: mientras en el préstamo
mcrcantil el pacto dc intercses ha de constar por escrito
(art. 314 C de C.l. cn el civil basta cl pacto cxpreso
(an. 1.755 e.c.): el artículo 1.756 del C(¡digo civil estahlecc
que "cl prestatario que ha pagado intcJ'C"es sin estar estipu·
lados no pucdc reclamarlos ni imputarlos al capital". Todo



ga también claramente pm una unificación del régi­
estc contrato, algo que se prodUjO va parcialmente

Ley de 23 de lulio de 190x sObrc r,:presión de la

Las diferencia" de régimen jurídico no "on tampoco
el contratc' de ((lllIfir(/\Clllll, paradigma de la
paradigm<l aS1l11lSmO de la" dificullade" califi­
peculiar estructura \ contenido de los artícu­

25 y 326 del Código de Comercio, En electo, de un
el Código de Comercio se limita a regular la compra­
de biencs Illlwh{n --lo que priva de sentido al pro­

a de la calificación de la compraventa de innlUebk,,-~,

ás en concrcto de /Ilcrcaderias ---lo quc hace, al menos,
r del carácter mercantil de la compraventa de estableci­
to mercantiL de buques, e incluso de tnulos-valore,,--,

uede hablarse ya de unificación en los contratos de com
venta a pla70" de hiene" muebles (Ley 'í(}1965, de 17 de 1·B
0, de ventas de bienes muebles a plazos),
De otro lado, cuando "e comparan las res¡K'ctivas regula­

,ones, puede afirmarse (Vll["!) que la" diterencias lega­
~s no son tan marcadas como la interpretación doctrinal ha
~uerido señalar v, sobre lOdo, que en los últimos tiempos
le observa la tendencia a destacar las coincidencias y apro­
~imar las soluciones de los dos Códi¡:os. Junto a normas
reiterativas y otras especificas del tráheo de mercaderías que
no tienen acomodo en el Código civiL las diferencias húsi­
cas se centran en las ohligaciones de entrega v saneamiento
y en el problema de la transmisión ele los riesgos, de forma
que, aunque las diferencias son ciertamente significativas, la
unificación sería fúcilmente hacedera,

Todo ello hace inadmisibles aquellas posiciones doctrina­
les consistentes en acentuar--cuandu no exagerar- las
especialidades de los contratos mercantiles respecto de sus
homólogos civiles, con la intención de "justificar" la sustan­
tividad del derecho mercantiL y demucstra que las dificul­
tades no están tanto en la tarea unificadora cuanto en el



\..'slahkcimicnto ek un rl'gin1L'n iundicu ;Idecuadu, ele' carac­
ter unlLHIU.

5.4. Oc /11 {Ol"/I/II/ (/ /0 lI//ifui/ci()// IIISf(///(!O(

Ld III//ticacilín fortllíli del dl'l"ccho privado de la contra­
tacicm Ikvarí;1 alnrel'lda su IiIl1/ltl/cu)n \//IIi///ClO! Para llegar
a L'sa cunc!usi,írL hav que recordar que. ;\ la hora de plan
kar el pruhkma de la unifleacil'Hl. und parte significativa
ele' la dllC·trina consideLl /llcreullliies /01 COIlli'(I!(}\ cc/c/lr{{(/o,\

CJllre ('/lI/in'IUrio\ r aquc//os 1'/1 (/IIC e\ ncc'ni/lio /0 prcscllcio

de i'mprntllilJ.\ I COlllri/[(! \ dI' C/llPI"i'\(/), (Oll indcji('/l(/c//ciu rle/

fligilr en I/U!'\C e//C{(I'IIIICI! regu/ruio\.

(un es\.: mudo de argumentar sc Incurre cn un gra\e
prcjuíciu, porquc el verdadero sentid(l dc LI unifIclción L:S.
preCisamente, L'vitar en cl ;ímhilo de ia disciplina pri\ada

144 dcl cuntrato llna dicotomía basada l~11 un critcno subjetivo.
cual es la prL'sL'llcia de un cmprl.'sariu. ('umo \a objetó L\\

i, "SI el cuntr;lto fuesL' dc los in(Ollce/JI/J/cs S1l1 participé!'
clon de una emprl'S;l, SL' regina por el Codigo de ('ofl1ercio,
\. si. por el cunlrario. fuese concebible sin aquélla. caería
dentro del CcíJigu de obligaCIones. '\0 ohstante, es claro que
toel;¡ empresa mercantil. por l'l hecho de serlo. actúa siem
¡m.:' comercialmente, y es notorio. asimismo. que SLlS aetí­
\idadcs siempre \ an diri~idas al púhlieo Te'memm que esk
criteriO c!íscri minat ivo t ropt:zase en I ~I pr<íetica COIl serios l:S­

eolios y no lle)!.asc ;1 satisfacer a una ni a otra parte (Oi!­

tl dt,ln!:.'
O. eomo SL' pregunta SI Af<I/ 1.1\'\( ¡s. con mayor rotun­

didad. "¿¡hlr" Ij/{(; r!c\cclldcr {/ /(/ lIlercallfi/idad dc! (lCIO sin·
glllar, li 1111 a 1 lÍlliCII es Sil disciplina jurídica:) En pura lógi­
ca. la cal egorJd ck los cont rat os mercantiles sólo se eonci t1l'
allí donde el ordenamiento positivo propone reglas jundieas
diferenciadas para realidades contractuales de un mismo tipo
que. sin emhargo. puedan ponerse en relación. bien con un
trMico prolcsional o hien con una actuación aislada y. por



0, no proleslonaL '\0 existen contralUs mercantiles fiT

suh SJH'C/{' f/c!cmirillil, a espaldas de un concreto 11l0du
ser histórico del derecho pu"itivo". Aúade el referido

or que "si la calL'~oría de los contratos Ulllof¡ígICiIIllI'Il!C

cantiles ha de poseer al~una trasccndcncia lucra dc un
° cstrictaml'nte e"pcculativo v académicu. no "e \e la

ón por la Ljue csa trascem!cncia habría de limllar"e a los
tratos que así se calilican :- IJO debería extenderse a
os aquellos otro'" contratos que. no ya ontológicamente,
() sí existencialmenk, forman park de la actividad nor­

al de otras empresas, como la eomrra\el1l<l de mmucbles,
~l depósito, el transpnrte y l'¡ arrendamiento de obras" El
~erdadero problema, como apunta S'\SlI11/ (\1 ¡RO. l'S que:
"los llamados contratos dl' empresa tipificados socialmlonte
;cuenten con una llplliC(ICJ(ll1 Icgislativ,L Ljlle se inserte en el
sistema del den:cho de obligaciones y contratos. cuya parte
general rueda integrar las deficiencias Je la parte especial) 145
aportar "oluciones a los problemas (!L' la realidad Ljue: el
legislador no haya podido prever.

Adem,i", ha\ que ser respetuosos cun el derecho puslti­
VO, El análisis de lus criterios de mercantílidad dispuestos
por el Codigo de Comercio para los contratos doblemente
regulados demul~s¡ra--eOll1O va se sel1aló--- que la categoría
de los contrato" de empresa es una importación en el dere·
cho españoL porque la mayoría de dichos contratos de em­
presa son. en rigor. civiles. y el análisis de las normas de
proTecciól/ dc 10,\ cO/lsumidorcs revela que los (leloS IIUX{O.I

se SO/llCTCIL (l1/!1' {ndo, (1 las 1101'1I1W sobrc ('Ollllllllido!'es, SIlS"

TallciolmC/I!C ullineadas, r, IlIhsullilriillllCIlic. a las I/O!'/l/f/I Ci­

viles y ¡¡¡ereillUilcs (wI 7 LC;DCL'¡.

5.5. Los (I\'OI/U'1 el/ la III1i/icf/ción.

También cn esta materia se pueden observar importantes
progresos unificadores, partiendo del fenómeno de la sec­
torialización del derecho privado. que lleva a hablar de un



ekrecho bancario. eJe un derecho ek seguros. de un clnu.:ho
ek! transpone v eJe un derecho ckl l11L'rcado de valon:s. en
los que el Coc!igo de COlllnc¡o v l'l1 su caso. el ('l)digo
cni! resultan slIpelw!o,1 por toeia una serie de leyes en las
quc' se manitieqa claramente la criliS de la sepanlcll 1n dere·
ehu púhlico-cleredw pri\aclo.

AC!emiÍs. se han chctado varias Lnes signific,¡tiv:ls:
a) La Ln 50/196.". ele )7 ek julio. de ventas de bienes

l11uebks a plazos. claro prL'C('e.!t:nk ele las normas de cleícn­
sa de ios consumidores. unifica ele hecho la compravenUl a
pLJ/OS de bienes muehles. ya que. l'n adeLllllc carece de
sent ido pregunl arsc por su ca riÍcle r cisi I o Ilwrcant il.

bi La Ln 261 l)K4. cJe 19 de julio. Genero! pUIU la
{ietens/I de COI1I/1/Jlldo!'n \ CI/I/lrios. com,1 se ha scnabelo
n.:iteraJamentc. a pesar de su deficiente téemea. llq!a a un
resultado rclati\amentc unificador eL: la normativa de los

146 contratos. al deja; scnlado ljue la Ley se aplicar;í. en lo·
do caso. con prClc'fL'neia d la\ lWrm,i\ civik'\ y mercll1tile\
Iart. 7 L SI.' trata. oh\io C\ decirlo. de una In (¡('/leral. que
\e anlcpone a la !cglslaCJón mercantil y a la legislación civil.
lo quc supone. en L'XplTsión gráfica dc F(J\ ¡ G\l\.\. una
dCSclpccia!cuci!11l del derecho mercantil. L'n cuanW ciL-rto sce
tor pa\d a \cr rcgulado por una le, ge/lera! o (U/llIíll.

el La Le, ."Oi1 9X(). dc K de octuhrc. de CO/l(/1I((1 de
,"egllro opta no sólo por 1;1 descodificaclón. derogando ex·
prL'samentc los artículos 1.791 a 1 7l)j del Código civil \ ."XO
a ·t'K eJe! Cl)(ligo dc (urncrcio (disposición fina!}. sino tamo
hié'n por la ullilicaClI)n del contrato dc seguro. ya que. a
partIr de entonces. no IldhriÍ contralos de seguro civiles \
mercantik\. Encontramos. pues. una manifestación clar,¡ dc
la conocida admoniCIón ele ASC'\RL! u según la cual se sus­
tituiría el articulado ele los Códigos civil y de comercio por
una nucva ley inspirada en principios más a'aI1lados. pro­
pios del derecho mercantil contemporünco.

el) La Ley J4iJ 9XK. de 11 de noviemhre. Ge/leral dc PII­

hlieidud establece (art. 9) que "los contratos puhlicitarios se



¡,in por las lhnmas contenidas en ei prcsentl' Título \,
defecto, por las reglas gelli'luln tic Derecho cOl/lún"

el Eslarlllo de la f'lIhhC/ilad dc ¡9bc+ sdlalaha (arL 4 i
los contratos puhlicitarios SL' rq¿lrían por los pactos cc'

ados válidamente entre la". partes "qUL' no sean contra,
a 10 dispuesto en el prL'sentc Estat uto: en su defecto,
las normas de éste, suhsidiariamL~ntc por los usos co­

ciales y. en último tL;rmÍno. por las normas de Derecho
ún", lo qUL' sc interpret() (DI í/\ Cl como una
a manifestación del {cnómeno de la umdad Llel ordena,

cnto juríLlico privado, I.a dcsaparieion cn la Ley de 19KX
la referencia exprcsa a los usos cOl1lncla!Cs aholla aun

ás esa \csis,
el La Le\ ¡2/1992, de lk mavo. sobre COlllra[o de

gencia, aunque suponiC', a primera vista. un paso atnis en
unificación. ya que su Exposición ele Motivos afirma que

carácter 11I(,/,eallul de este contrato está fuera ue toda U7
uda" y. a lo largu del arllculado. se refiere repetidamente

la realización de "actos de comercio". no debe sobreva'
lorarse, La propia Exposición de 1\lotivos reconoce quc su
calificación l~()mO mercantil resulta obligada "en los ordena­
mientos jurídicos que disponen de una doble disClphna con,
tractual. como el español". afirmación que debe completarse
en el sentido de que califIcar ese contrato e01110 mercantil
carece. en rigor. de virtualidad práctica. porquc no existe un
contrato de agencia civil y porque las lagunas ele la L.ev
deberán llenarse acudiendo al contrato de comisión --cuvas
diferencias con el mandato no son siplifieativas---- \ ,¡ la
teoría general de las ohligaciones y contratos. contenida en
realidad en el Códi¡.w civil. Como si la Ley fuera conscien,
te de la inutilidad de la calificación como mercantil del con,
trato. dispone expresamente que. "salvo disposición contraria
de la presente Ley. la prescripción de las acciones derivadas
del contrato de agencia se regirá por las re§'.las establecidas
en el Código de Comercio" (arL 4). En efecto. dicha apli­
cación se derivarla autormiticamentc del carácter mercantil



el.el .. con. trato: aden~;ís. lél Le) regula ele lorm,¡ e~pec¡¡¡ca 11
prcscnpClOn ('Ir! .' 1 l. de modo que no se comprende qlt'
normas elel Código de (omcrcio--y no del Código civil-;
serún aplicables. COll1(l no SCd la relativa a la interrupciót@
de la prcscnpciún (art. 9..+4)

19ualmente significatiq es la ,!lirmauón de la Exposición.
dc Mo\i\(l~ de quc "dicl¡p carúcter mercantil no condiciona
la ~oluci()n di prohkma de tccnied legislativa". En efecto. se
ha optado por llna Lev especial y no p(lr inc!Ulr la regula­
ción en el C(\dig(l de Cmncrcio. que n(l hubiera sido tecni­
camenk improcedente.

Oui/,i la "obsesión" elel Iq21slac!(lr no vaya dirigida tanto
el neilar ~u carúcler etc contrato civiL \ ¡)(Ir endc. a \..'ntm­
pecer la unificación del clcrecho privado. cuanto a scpararlo
cLlramentc de las rciaciones labora!cs (ans 1 \' 2 j.

O La Ln 7/1 9<):'\. ck 2.' de marzo. de Cré'dito ,l! Con-
1411 wnw. rnerece unCi valoraci('1I1 icl('ntica a la dc la Ley Gene­

ral ele Consumidores y Usuarios, Se trata de llna Ley !!ene­
ral. cuyos preC('pto~. como señala la Exposición de \lo1¡vOS,
"afectan y Illodul,l{] el rC'i.'lll1ell c!L' perfeccionamiento. efica­
cia ) ejecución de los contratos. en lIli/ferias regll/llr/as por
los (',ídigos cili/ \ de CUIIICI'OO"

6. El derecho concurs,i1,

Dejando a un lado ahora la circunstancia dc ljue fue la
doctrina espall0la del siglo X\ll (S/\](,\DO i)\ SO\!( l/A) la
quc' claboró un sistema concursal de derecho común quc
tanta influencia tenc!rí<l en el dcrecho alemán. existen dos
argumentos que hacen que la unificación del derecho con­
cursal sea, más que deseable. necesaria, El primero. se cx­
trae de su naturaleza bifronlc: existe una vertiente proce.ml,
porque es esencial la intervención de un (írgano jurisdic­
cional v porque consta de vcrdaderos procedimientos: peru
existe también una vertiente SilSlill1lil'(I, porque la apertura
de esos procedimientos produce efectos importantes sobre el



s acreedores e incluso los terceros. Sin ]K'fjuicio
ar cl carácter unitario de ese conjunto normativo.

nevado a postular la all/oI101I/¡"a de! derecho con­

arece obvio que a su propia complejidad íntrínse­
na la idea de procedimiL'ntos distintos por ra/ones

s.
egundo argumento se deduce del mosaico legislativo
consiste el derecho concursal español. Su regulación

tos tan variados y de tan diferente significación tem­
y concept ual como el ('ódigo de Comercio de 1K29
vigente en buena medida--. la Lev de Enjuiciamien-

vil. el Código de Comercio. el Código civil y la Le~

spensión de Pagos hace que la unificación lcgislati\a
strictamente necesaria.

or si cllo fuera poco. las diferencias que pueden encon-
se entre el concurso de acreedores y la quiebra son es-
s y radican. sobre todo. en el diferente trato que se 149

ica al comerciante (arreS\(l. evenlUalcs sanciones penales.
yores dificultacks para la rehabilitación). a quien se con-
eraba que. por ralón de su profesión. hay que tratar con

iPayor rigor. afirmación que hoy no puede mantenerse: en
fa existencia en la quiebra de un órgano ai1adido --el comí­
~ario- explicable históricamente por la complejidad del co­
mercio para los Jueces. y l:n la existencia en la quiehra de
la temida retroacción. que. francamente. no puede mantener­
,e por mús tiempo. ni siquiera reinterpretada por la doctri­
na y ---en parte--- por la jurisprudencia. La razón de esa
similitud es que. a diferencia de lo sucedido en otras malc­
rias. el derecho concursal especial no es una rama desgaja­
da del tronco común para satisfacer las necesidades del trá­
fico mercantil. sino una creación primaria del ordenamiento.
que. lllÚS tarde, es adoptada por el legislador común para
dictar un conjunto de normas aplicables. como derecho co­
mún, a todas las situaciones concursa!cs no especiales.

Ha de tenerse en cuenta. además. que el derecho con­
cursal es la verdadera piedra de toque para la calificación



de un sujL'tu c()mo COllltTU,mll: (' no en el derecho
te. pues cuando rcalmente impond ddenninm si alguien es
"comercidntl''' es pdrd someterlo o no ai procedimiento de
quiebra. En este sentidu. destaca recientL'mcnte M!\I'\D¡¿

quc "las diferencias entre lus procedimientos civiles ) los
mercantiles í .. ) haccn ljUL' situaciones simiLire:s sean tratadas
dc l11tJdo dlstinlu. scgun quc el dcudur mere/ca o nu la
calificacion ----(\ I11enudu mas formal que sustancial-o ek co·
llleIC¡,lll(e [Sil desigualdad ele 1rilto no pueck l1lilntellL'rsc
pur nws tiempo

Ik o1ro lado. \,1 uniticací(ll1 del derecho cuncursal H:n­
urn en hue:na medida. cxiQid;¡ por la unificación del dere­
cho de sociedades \ de: ohligaciones \ contratos.

Oh"enese:. L'n fin, que Í<I unificación del derecho concur·
sal es!;; inciusu m,ls cxlt'ndida que la de:l dercchu de ohlt·
gaciunes v cuntrato". Baste citar los cjemplos recientes de

150 Alemania (!lI\rJ{¡'CII::sordlllllll;--!II\( )-. de 1t)().+. ,HlIH{UL' va
desde la KUllk/ll'\u/dllung--KO-- de' I K771. Portu~al (L.'\

ei<..' 199,!, FranCla (Ln de ¡9x5 )
'\u pUL'ele L'xtraríar. por ellu. qlJL' tarnhiL;n en L'Sle pun­

t¡) rcine casi la unanimidad en la ductrina espalío1<l sobre
la nL~ccsidad de la unificación. Para G\RRl(,lIS, c'l derechu
concursal también tendría que instalar"c e:n el "Códig() del
trMicu cn gL'neral". flacic;ndose eco de esas pal'lbras. ya L'¡¡
1<¡5l), L~n c:l seno del Instituto de E.studios Políticos. SL' re
dactó un ankproyecto de Ley Concursal. que unificaha la
legislacicín concursal para comerciantes \ no comerciantes
Su Fxposicion de Motiv()s no podía ser m<Ís elocuente: "[1

derechu vigente siguiendo la trac!Jeión de 1<1s Ordenan/as
de Bilbao v el modelo del Código de C'omercio francés a
través del Código de Comercio español de ]x2<¡. regula la
quiebra como institución propia y exclusiva de los e(¡mer­
eiantes. y para los no comerciantes reserva el antiguo con
curso de acreL'dores en el que aparece la cesión de bienes
a éstos bajo la forma de juicio voluntario. En realidad l/O

hay ninguna rt/,-t!n de peso que justifliJue ei diverso !ratu-



tito de la insolvencIa según que ci deudor sea (\ no eD­
ciante Las LlIOneS que aconsepn establecer un sistema
ejecución colccti\a euand\) el patrimoniu no es bastante
a' satisfacer todos los cr¿,ditos pendientes son las mis­
, sea cual fuere la naturaleza del deudor, En definitiva.

que se persegula con el procedimiento de quiebra cks­
ado exclusivaITlL'nlc' a los cumcrciante.s era hacer más ri-
roso el procedimiento y las medidas personales contra el
udor.. , Pero un,¡ "el que L'n nuestro sislema se adl11llla el
ocedimiento de la suspensión de pagos .... en la que se
lcificaban las consecuencias de la quiebra descartando las
nciones personaks contra el comerciante, realmente /1(1 !W­

que nisla llil/gllllU I'i/;¡il/ alelilli/Jlc PUI'i/ mal/lena ¡u S('­

entre concurso de acreedores " quic~bra".

En la misma línea se movía el malogrado Antcpruyecto
Le\' Concursa] de 1983. elahorado por la Comisltm Ge-

neral de (uclificación, euva Exposición de \loti\'()s daha por 151
sentada la necesidad de la unificación. limitándose (,1 sc'!lala¡
que se supera "la diversidad de rég.mlen iurídíco asentada
en el cariÍctcr civil (\ mcrcantil del deudur".

En fin. las Bases actuales para Id elaboración dc Uf]il

Ley Concursa!. dc .2' de íunH1 de 1994. vinculan a la Co­
misión General de Cudificaci\Hl para no distinguir entre pru
cedimientos civiles \' comerciales. de modu qUl' los trabajus
dc elahoraeion dc la futura Ley Coneursal --·ya avanzados-­
marchan pur ese camino. previl'ndo que '"Ia declaración ju­
dicial de concurso proecdení respectn de cualquier deudor',

7. El pretenchdo ohstúeulc\ constitucional para la unifica··
ción legislativa del derecho privado.

7.1. Pla/l{eonllClllo del prohlema.

Se ha afirmadu recientemente (Ouvr,-c]/\) que la con­
sagración constitucional de la diferencia entre legislación
mercantil y legislación civil forlOsamente ha de dificultar la



unilicdclun lId Jcrecl1ll IHIVddl), purqllc, miL'ntr;¡s 1,1 cum­
pclcncid estatal suhre Id kgislacllin mercantil se uslcnta de
forma exdus!\a \ t()\(li. en materia ci\il se reCUn()eL'n a las
COlllunidades AUII)¡WmaS facultades "para la conservacion,
modificación \ desarrollo ck 1m dcrL~chos ci\iks, ¡uraJes
() espcciaics" (arl. ¡"+9.1.S. lo que cqui\ak a decir que.
mientras fl/ /egis/i1C/on /!It'r(alllil I/(/ d(' scr lÍllicu en lodo el
ESlildo, curno meda) ck lograr la IIl/ldw/ de /lIC/'Uldo, la po­
sibilidad d,' reg/m(,Il(,.\ un/n r/ilersl!.1 SL' encuentra ,'xpresa·
mente reconocida, L¡ consecuencia . afirma--- éS él ara: Lt
Constltlleil'lI1 bloquea la posihilidad de' lograr un;¡ Wti/icaei(lll

S1/11i1/ICial ck.. 1 der,:cl1o privado, ya que, mientras no se pro­
duzca una retorn];1 constítlléÍonai. Icrú preciso d/llÍllglllr ('/i­

[rc /I/(/Icna cilil \ /llillerlil mercontil, ,\ e!cctos de detcrmin;¡¡
si la competencia corresponde en exclUSiva al Estado o si,
pOI el cll!1lrario. las ('omunidades AutlinOl1ldS pueden asu

152 Imr algun,l competencid en la materia,

7.2. f< ('lUí! 1/ ::ilcilín del o[¡sliÍcl//o,

Sin emhargo, esas afirmaciones deben ser convenicnk­
mcnlL' matizadas. No se trata al1m,l de reiterar la afirma­
ci'in de que la Constitución Se limit,\ a recoger una distll1­
ción entre kgislaciún civil \ legislación mCl'cantil existente
en el momentu d,: promlllgarse, sin consagrar. en absulu­
to, la alltc)f1omía sustancial del derechu mercantil. Se tra
la, más hien_ dc determinar el si¡wificado de la distincil1n
c<mstltllCJ(lIwL cuyo (arún('/' illsirllllll'/IWf parece manifiestu,
\ de valurar adecuadamente el principIO de ¡¡nllll/d de ma­
cado,

La referencia constitucional separada a la legislación civil
\ a la legislación mercantil no significl/, en fIlodo olgllno ,
negar la f!0sihilidar/ de lino lIni/icl/ciáll formu/ del derecho
[¡¡'ivado, que es lo que a la postre parece necesario, Ello es
así porque la necesidad de determinar qué es lo mercantil ~.

qué es jo civil se impone exclusivamente a efectos de dilu-



si existe o no compL'tcncia de Ids ('¡ lmunidadc" Autó·
¡uiciu quc pucJe llevarse a eahu cn cualquier ley Je

privado. lurmalmcnte unificada o no. El recono·
con"titucional de la dislincü'1I1 tiene. pues. canícrcr

11l11rUIIICl1wl. por lo que no impide la unifica­
Jd Jen:clHI prindo (RI )i!»).

El carúctcr ll1strun1l'ntal de la distincil"¡n ha sido puesto
manifiesto pm el propio Trihunal Constitucional. en la

de X ele juliu de 1993 sohrc la regulación estah1l'­
por la Lev valenciana de ('omcrcio en torno al "régi­
aciministrativu de la aetjvidad cumercial", cuyo artíClJ
dispone que la actividad ernpresarial "podní realizarsc

quienes tengan la capacidad jurídica necesaria y cum-
eon la lq"i"laci()J1 vigenk en la materia" ) fija lu"

"requisitus generales para el ejercicio de la actividad comer­
cia!", El Trihunal Constitucional comienza "ellalanc!o ljlll',
"como el Estado posee competencia excllhivCl en I/wlcria 153
mercal/nI (art. 149,\.6 (T l. el legislador autonómico, en el
ejercicio de su competencia sohre comercIO interio!. no pue-
de entrar a regular <ÍmbÍ\os de 1;] actividad mercantil que
correspondan al Estado, como, precisamcnte. la capacidad
para el ejercicio del comcrcio" Ailade que no es dudoso
que "el k'glslador aulOnclmlco se halle facultado para estahlc-
cer un regIstro de los comereiantc.~ que operan L'n su Co­
munidad, si dicho registro sólo posee un carLÍcter simplemen-
te administrativo v, por tanto, la inseripci()!1 en el mismo !w
tienc canieter constitutivo para el cjcrcieiu del comercio, Ni
tamp(ICO que pueda estahleeer requisitos de índole puramen-
te administrativa para el ejercicio de la actividad comercial".
Pero más adelante se vc obligado a señalar que "el legisla-
dor autonómico se ha limitado a utilizar conceptos o catc·
gorías generales propios de la legislación estataL cuyo sig­
nificado jurídico sólo podrá establecersc por remisión a la
legislación civil o /IIcrcanli/ a la que pertenecen". inlrodll-
ciendo de fórma clara el dalO de la relalil'idad en la perle-
nencia a la /I1l1leria eh'i/ o I/lcrcanlil.



La IectULI dc otw~ preCl:ptus con~tituci()n<!le~ relallvild

todavía más el obstáculo v !Ic\d a pemar que e~ realmente
inexistente. En efecto LI atribución al Estadu de la compe­
tencia \.'xl'Íusiv<! para legislar sobre las "bases de las obli­
gaciones contractua!L:s" supone que la Constitución no impi­
ek la unificación sustancial en aqueUossectores en los que
existe duplicIdad de regulaciol1es (SOCiedades, ohligaciones y
contratos y procedimientos cOl1cursa!cs). Es ciertn que las
competencias autunClITlicas en matcria cUlllroclua/\' dCIO'

Clcdades dlstan !lluchu de ser residuales, tanto poryue las
Comunidades AU](lnomas (un competencia sobre lcgislaci\lI]
civd podrün dictar normas re'ipetandu lus principIOS hásicos
sen tados por e l Estado sobre las ohl igaciones con tract uales
ív, gr.. Ley catalana d\.' garantJas¡. CO!110 puryue el estable·
cimiento por el Estadu de las bases de una materia !JU

puede Ikgdl {J tal grado de de'ianollo que vacíe de conk-
154 nido Ja~ compdeneias auwnómicas (SSTC' oe 2:-; de cnero

\ X de tcbr\.']() ek 19,1)2): pcru no !o e~ menos que el prin·

cipio de unidad de rncrcadu no proyecta su aplicdciul1 súlu
sohr,' la "legi~lación mercantil", sino tamhién sobre las ohli­
g,¡c!unes contractuales_ porque no puede desconocerse que
\.:] contrato es el instrumento !undamental de actuación en
el mercado. Así, el Tribunal Constitucional ha señalado que
a través dc n\)rmas aulnnomIcas no se deben introducir "ck
recho~ ni obli¡!.aciones en el marco de las relaciune.1 COI/l!'l/C'

IiW!C.\ !J!lV(li!W' (STC de 1 de ¡ulio de !\)86\.
El principio dI.: llI1ldad de mercado S\.' extiende. lógica·

rnen!L:. al derechu clIllcllna/. \ d quc no pucck admitirs,: la
existcncJa de procedimientos concursales distintos \.'n las di·
krentes Comunidades Autónomas. Adcrnás. al derecho con·
cursal resultaría aplicable la cOllípetcneia exclusiva del Es·
tado sobre la legislación procesal (art. 149.1.6." CE), qu\.:
deja a sdlvo únicamcnte --las necesarias especialidades que
en este orden se deriven de las particularidades del derechu
.\llSlwzril'O de las Comunidades Autónomas", particularidades
que no pueden darse en esta matena.



ello debe UI1lrsc. como ha schalado VIO"1. la conSl­
ción de otros prinClpios constitucionales que se pueden
afectados por la duplicidad normatIva. Así sucede con

principio de seguridad ]lIrldiCII, respecto a la calificación
un contrato como civi! () mercantil. o incluso con el
igualdad alife /a le.l'. ante el rec()noeimiento de prcferen­
de los cn;ditos mercantiles s()bre los c1Viles en caso de

iebra.

La unificación del derecho pri\ado en los ordenamien­
tos más significativos

1. Consideraciún ).'.eneral.

En los países de trac!iciún jurídIca anglosaj()na /lO cabe

"plantear el/ ngor la leparuC/'JII cmr!' derecho civd \ derecho l~':::

s;inercollfil, porque el COIII1/1011 11111 es un ordenamiento ).lene-
tal que se aplica a todas las personas \ a todas las rl':\a'
ciones jurídicas. La '·matt.:ria mercantil". como la civiL esté"
regida por el COl1llllOll IIlH", como ordenamiento I!eneral. ~

sujeta a la competencia dc los trihunales ordinarios. La fle­
xibilidad ~ capaCIdad de adaptación del sistema a las más
variadas necesidades hace 4ue no se sienta la necesidad de
un derecho especia1.

Comu ya se se ha];"). en Jnglaferra existieron usos mer·
cantiles propios de los mncilderes que se aplicaban por
tribunales especiales. tal y como sucedió en el continente.
aunque contemplados como un cuerpo jurídico uniforme no
nacional Ilex l/1('rcalo,-io o Iml merchullt j. Con la formación
de los Estados nacionales. los usos comerciales internacio­
nales se incorporan d cada uno de los ordenamientos y es
aquí donde se encuentra la razón de la diversidad: no hu­
bo necesidad de crear un nuevo derecho. porque el co/I/­

mOIl laH' fue absorbiendo ("nacionalizando") poco a poco
los usos internacionales de los comerciantes. Como hitos de



este pmccsu ck ahsurcion suden cit,lrse la cksapdrición de

I<l\ jurisdicciones esp,~eiaks cuJl la cU!Tespondiente ahsorci(lll
por los trihunaks eomUIWS (¡(¡Oh) el caso Bronwich \ ('/.
\Ii.\ LuuJ í IhlJlJ), que es un claru exponente de ,l!,c/l('l'u!i::(/·

({(JI! ck ia Ietr,¡ tic cambio, y, COrnil culrninaClol1, la Libor de
Lord :vlanslicld al frente de la eurle de Lundres e'ntre' ¡7)(¡

v i IXX, peTI( Ido en el qUe' los usus eonH:rcraks ten11lndn pUl
integrarse en el sistelJ1a de CilU/I/I()/I 10\1' En definitIva, hi
i u"ión se produce por Id absorción del Iml l/wrC//(/1lI por e i
«()/Il1l101I 1(/\1 C0lJ10 un,l consecuencia clara de la elasticidad
del sistl'mél, que hace innecesaria 1;1 suhsiskncia de un der,'
cho especIal

Clcrtamente eso no "ignifica negar qUe' Id IIlillerw 1111'1'

((l/IU!. al modo en qUl,' se entiel1lk l'n los SIstemas eontl
llentdks. leng,! rekvaneJ<l pr'lpia como CiltCgOrld que de'
cribe un seetur de la H'a!idad, aunque tampocu resulld rací!

156 acolar eSe' Se'Clor. Podnil alirmdrse que e'! dereclw mereanlJl
gola de una autunul1lia ci,'ntiflca (COfllIlICuwl ¡mi'!: pero l'l

prohlema de la cJivi\ioll ) ele- la unilícación dcl dereclw ¡m
vado can:ce pur cUll1plct(1 de sc:ntído, (OIllO resumc (¡II" ,'\,

"l." inútil proponcrsl' el tellla: no e:XislCn cuerpos lu"aks,
COlllO nuestrus Códi~os, que enlrclltcll partes de! ordena,
¡1lIento jundicu, que. el su VO, requieran, por ra/ones de

siskm,\' de un acotéllJliento 11 dellmildción. Por ello los juris·
LIS Ingleses, atL:ntos primordialmente a e'sle hechu, indicdl1
que e'l DereciJo mercantil Cdrcce de sustantividad",

Aunque esas aflrmaciunes son aplIcabks igualmente ,JI
derccho ClladOUllidcflIl'. 1<1 din'rsidad legislativa eslatal \ te­
deraL qUl: origina un complejo sistema nurllldtiv(1 en e'l que
la interpretación judicial juega un papel predondcrante, ha
recondUCIdo la cUe'stión a otros términos, propiciandu la
plllmulgación del UI/itill'fll (oll!lIlerc/u/ (ode, Con el ubjcti­
ve' dc cvitar las restricciones al eumercio que 1<1 variedad de
le,; es estatales podian creaL un cuerpo eJe expertos, promo­
vidos por el Ama/mil Lall IIlSlillilc, elaburó ese lcxto, con
la pretcnsi(ín de recoger las reglas m{ls importantes de esta



di:-.ciplina. a b \eI qUl' se c'swbkCla un amp\¡o
de unilmmidad e integración. que no era po:-.¡hlc
a través dl una lev ordinaria Islalllle ordllwn l.

Ahora bien. el derecho eOlTlelTial se configura como un
particular del derecho r/e ohhgauollcs. Es imposible

código comercial operar como un cuerpo legal in·
de la Iev genera!. Por el contrario. hahnl que

los principlo:-. kgalc:-. \ de equidad. inc1uvl:ndo
las reglas de los CUml'rCla11leS COITW las relativa,. a ca­

para contratar. v sus causas de valide/ o invalide/.
este sentido. pudna entenderse qUe' niSie 1lI111 Fcrdac/cU/

unif/cucú)n del derecho [lriFado, puestu quc los pnnclliJl)s
generales son aplicables siempre. con independencia dd see·
tor específico del ordenamil:nlo privado de que se trale.

En Jdl11itiva. en c:l derecho norteamericano hav c¡ue dis­
tinguir dos aspectus. Por un Licio. fU! es {}(Jlihlc ¡/Oh/m c/e
un dercciw frll'l/do, fll\Ú/IIIiTU CO/lliTCW/. UlIl.!Orlne. Por 01 ro 157
lado. en L'1 :-.eno de esa diversidad SI puede entenderse que
exisle 11// derecho {Jrlviliio u¡¡i/i,ur/o. puesto quc' los princi·
pios : conccptos ~cncraks estipulados rl'su!lan aplicables a
toJos los sectores del orc!enamienlu privado. con indep,,:n·
ciencia de que determinadas clisclplinas reciban, de forma
aí1adida. una re~ulacion especfflca. Esa re~lamentacion no es
ohstáculo para la aplicación de las disposiciones generales
elaboradas sin dislinelon al~una de sectores en el ckn.:eho
privado. M;ís aún. gran parte de las disposiciones del Um-
form CUlllmercllli ('ode SI.' aplican sin distinguir entre tran·
sacclOnes cornel-claks ) eontralos cntre empresas y personas
privadas.

Es en los países de dcredlO continental donde se plantea
el problema de la naluralCla del derecho mercantil comu
especial. separado de! común v. en consecu,:ncia. autónomo
respecto Jel civiL Como se ha visto. la propia L'vo]ución
del Jcrecho especial hace 4ue la culminación lógica sea la
unificación del derecho privado: cuando la materia. en su
origen especial. se extiende progresivamente hasta informar



todu el ordenaJ1llento. es lógico que desapareJe¡ 1,1 diferen_
ci,1 entE' derecho civil v derecho rl1ercanti!. que el derecho
especial sea absorbido por el derecho común.

Algunos derechos. como el suizo (Código de las Obliga­
ciones. 1kx 1l. el italiano (codice civi!e. 1(42) o el holandés
(Códi¡w CIvil. 19(2) han culminado el proceso: en esos orde­
namientos no existe ya diferencia alg.una entre obligaciones
y contratos civiles y mercantiles. Desaparece la autonomía
legislativa del derecho mercantil y. en consecuencia. el pro­
pio derecho mercantil como L'special frente al derecho CIvil.
aunque se discuta todavía si puede identificarse una mate­
ria que justifique Li subsistencia del derecho mercantil Es
manifiesta la autonomía académica (docente e investigadora):
pero. como señala O¡ 1\1"'( 1\. "más como una división de
estas tareas que como identificacHlI1 de una dicotomía del
Derecho obietivo privado. que se ha extinuuido en tales (lr-

158 denamientos".
Por el contrariu. el derec!w mercantil subsiste eonlO cate­

§'.una autonoma en paíscs tan significativos como Francia y
Alemania.

Tanto en los ordenamientos unificados como en los no
uniflcados se aprecia una clara tendencia a la disgregaCión
del clúsico derecho mercantil. que St~ divide en nuevas ra­
mas en un proceso que ya parece imparablc: derecho de
sociedades. derecho de los títulos-valores. derecho bancari(L
derecho bursátiL derecho de seguros. derecho de la navega­
ción. derecho concursa!. que. cada vez ¡mis. adquieren inclu­
so autonomía did,íctica.

2. Ordenamientos unificados.

2.1. Suiza

\1ientras en otros países europeos se discutía en torno a
la doctrina de los actos de comercio .v surgían las primeras
tesis unificadoras. en ¡XXI. en base a los trabajos de i'v1l'"



R, se promulga la Ley Federal sobre el Derecho de
'gaciones. El Ohligariollenrechl cont iene básícamcn te dos
es, La prímera. rderente a la regulación de las relacio­
jurídico-obligacionales que constituirían formalmente "de
o civi!". La segunda. conslItuida por las disposiciones
a entonces mercantiles. prescinde de toda referencia for-

1 al comercIante. En 1897 se promulga el Zivilgcscl:buch
el que Se incluye el Ohligaliol1cllrcC!11. En 1911 v en

6 se procede a sendas lTVISlones y queda consumada
primera muestra continental ele unificación del derl'cho

vado.
Firme el dato de la unif/caulín jimnal del derecho pri­

lado, se discute. sm embargo. en torno a la existencia o no
¡e una lI/uficaclIJII SI/Slallc/a/ La afirmacion l11élS extendida
~s la de que la promulgación del Código de las Obligaciu­
l~es de 1881. que unifica la materia civil y la mercantiL
~bedeci() él razones polIticas. consistentes en fomentar la 159
'cohesión entre los diversos cantones. caracterizados por la
,,diversidad en sus instituciones civiles. y en evitar la existen-
.cia de un derecho de clase. por lo que subsistiría un derl'~

cho mercantil sustancial (OITI'\(,IR. (iIRO,,-): pero lo cierto es
que el Código unifica el derecho privado y no dicta normas
para delimitar la materia civíl y la mercantiL No existe una
dualidad de regulación (civil y mercantil) para las obligacio-
nes y los contratos. sino una regulación única. MU'\Z!'\(ilR

prescindió deliberadamente de la técnica de acotamiento me-
diante los actos de comercio. por considerar que su eficacia
delimitadora era nula tanto desde un punto de vista dogmü-
tico como práctico. Como suhraya otra parte de la doctrina
(RAISClL EI7AGURR!). no puede desconocerse el alto grado
de lIIúficaCÍón fUllcional y eféoiva alcanzado en el ámbito
de las relaciones obligacionales. en el que la regulación
unitaria toma debidamente en consideración las necesidades
del tráfico.

Se afirma también que existen instituciones típicamente
mercantiles que se han llevado indebidamente al Código de



las Ohliplciol1es. pefll ellu no constituyc sinu llna petición
de príncipJO. purquc la doctrina ",l' esfuerza en ddimilar el
ümhilO de Lí malL'ría "mercantil" a travé", de lo" 111,\" diver,
"0" criterios en un esfuerzu ciaro por conservar la 1//l101l()­

I!lIiI I/Ca/ÍclIllCI/.

2.2. liu/ill.

COI1lII ya se señaló. ];¡ tesis unificadora tuvo en Italia un
ma~nílico defcnsor en la fi~ur,1 de VI\\'\!TI. cuya mriuencia
en la unIficación del derecho priv,HJo en aquel país SL' man­
tcndría a pesar de su posterior . eOI1VerSIOn Sin cmhdfgo.
la polémica doctrinal que hahría de desemhoear en el (udi­
ce (il'/Ie. de ¡1)42. se inicia con la reeepciól1 de la doctrina
de la L'lnpresa. CUYO gran impulsor tue M( IS",\.

El significado del (udice civi/e de 1lJ42 sohre la uniflca-
1tíO cion del derecho prIvado no deja de ser discutido. Mien­

tras unos autores afirman que la Idea de la contraposición
entre derecho cl\:il y derecho mercantil. que se mantuvo en
lus proveetos de reforma del Código de Comercio de ]l)23

(Proyecto V¡vante). de 1l)25 (Provee\() de la Comisión Real)
;. ek 1l)4() (Provecto /\squIni). fue vencida por la voluntad
política del régl111en fascista tendente a superar la lucha
e intereses de clase en nomhre de un superior interc;s ((11'­

poralivo de la nación. que impuso la unificación de amh(ls
cócii!-,os. otros sostienen que la codificación italiaml es ¡re­
euentemente poco conocida y mal valorada. como "obr,1 del
regnnen que. en realidad. el co(liee ehi/e tiene sus prece­
dentes tanto L'n las numerosas Comisiones de reforma de
los Códi~os como. sobrL' todo. en la Comisión ítalo-francesa
para un Código uniforme de las ohligaciones. que influyó
decisivamente en el Lihro de las ohligaciones. v. sobre todo.
que la abolición del Código de Comercio no ha tenido un
contenido puramente formal consistente en sustituir el dcre·­
cho mercantil por un derecho de la empresa. sino que res­
ponde precisamenlc a aquet movimiento que. a través de la



cxten~iol1 del úmhito de aplicaciúl1 ek la~ normas
recho me'reanlil. hahía planteado el prohlema de la
ción de l derecho ,k las oh1igaclol1e~,

unificación 110 ~e produce tdl1tO por la de~aparící(l11

derecho mercanlll cu,lntu por la gencr,dildCiul1 de lo~

ípíos ínsplfddore~ del Código de Comercio, e~to e~. por
merc/{/Ii;:ac/(ín dcl derccho priliuln Se advierte inclu~o

la Exposicion de Motivos del Cúdii':o Justifica la de-
arición del antiguo derecho ci\i! por b cIrcunstancia de

"cl honl/\ ¡Wlcr lill'lllil/I ha de\enieh, élctualmente em­
sario", La CíUS,1 de L'~<l evoluci('ll1 ha\ que huscarla tanto
las propia~ LI/.oncs lekológic(\'i de! rl:gimen fascista que

pcra en Italia a 1,\ prnmulgacion el<: 1 C('\digo CIvil. va que
existencia de un Códi~~(\ el<: Comerciu que regulase las

lacione"- iUrtclico-C'colll)micas de una determinada clase ~()­

al resululha ineomp,tlihk l'on hls propias nigencias del
rporativismu fascista, como. sohre: todo. en la propia si- ¡Úl
ción cconúmíc\ que ~ul1\acc a la socicdad edpltalista mo-

erna. quc prO\oco la extens¡ún del derecho mcrcantil a
das las rciacione~ uh\igalortaS ~urgidils en en el derechu

!privado. ek modo que ~e haee innecesario un dcrL'cho L'S-
peciaL

Cicrtamcnte. la existencia dc un<l mercantilidad académi­
ca hace qUl' <lhundcn los inkntos de afirmar la \uhsislCII­

cia del clereclw mercantil C0l110 C<llcgoría ~u~tanli\a, Así, se
afirmil que el derecho ml:rcantil se diferencia ekl resto de
las n(\rma~ contenidas en el Códip:u ci\'il por b especialidad
de la 1lI1111'l'IU rcglllada. l'spL'Cialidad qu,,: aetúa no ya desde
el punto de \ista formaL sino en relación al contenido, o
que lil~ relilciones econ('nnico-privadas dc producción c inter,
cambio de bienes. propia~ del derecho mcrcantil. presentan
un ear<ÍC'ter dinúmico oluncional. micntras aquellas predica­
bles del tradicional derccho civil se prcsentan mús bien en
un aspecto c.slatico,

Lo quc nadic discutc cs que va /lO es posihlc c0l11illlUII

hahlando dc dos SiSIC/iia,1 llormarlt'O.1 COlllra{JlIClIoS o lIl1liÍl10-



11/0\ ''JI/(' ¡ilSCllJ/i1l1l1l de /l/odo dl/CI"I'llíC ulla IJIIS/I/II /lliIíeria,

1/110 que lo que eX/líe es 1IIIIIs[e/l/I/ ulIlrario (íl/C rcgula to­
dI/s IlIs rc!u,'/ollel. [:n L'ste sentIdo. se observa que desapa_
rcce la posibilidad de la an,Jlog{a preferente eit.' las normas
mercantiles sohre las civiles. o que desaparece la tradicional
prevalencia de los liSOS mcrcanules sobre las normas conte­
nidas en el Códi~!o civil () que' las norma'> dictadas I.:n el
ambltll civil. en cuanto que nu sean derogadas por normas
exet:¡)Cionalcs o especiales. son de inmediata aplíeacion al
ambito mercantil CU111U normas de un mismo siskm,¡ y no
conH1 normas de un sistema diver,>o.

2.3. /foluwia.

Como seilala 11·\Rlh\\lí'. la di'>tinciól1 entre el derecho
civil y L'l derecho mercantil no existIa en Holanda antl'" de

)62 la eodificaei(ín Irancesa. por lo que. en realidad. la rCl/llifi­

U/riá/l del derecho civil y del derccho mercantil holandé" es
el fmal de un proce'>o que comcnzó con la promulgación
del Código de Comercio en ¡K1K. cuyo artlculo 1 ya e!Ispo­
nía que. salvo derogación expresa. el ('odigo Civil se aplica
a todas las materias reguladas en el Código de Comercio,
Adcmús. los tribunales de eomercio. creados en la e;poca na­
poleónica. fueron abolidos en 1KlX: el derecho concursal fue
llevado a una ley especial y no se aplica sólo a los comcr­
ciantes, En fin. en 19:14, casi todas las diferencias que suh­
sistían entre comerciantes \/ no comerciantes fueron elimi­
nadas, [n esas circunstancias. la duplicidad de códigos era
difícilmente justificable, No debe olvidarse tampoco que Ho­
landa contó con una figura seíkra para la unificación del
derecho privado. l'v10Ll.NCR;\\I, que en el último tercio del
siglo XI.\ profundiza en II)S trabajos de E"I})I'\IANN, Aunque
con cierto retraso, sus lúcidas reflexiones calaron en el legis­
lador holandés,

En efecto, el nuevo Código Civil holandés (:\,icll' Burgcr'
Ii¡i< H'ethoek: N B\CV), todavía inacabado, comenz(1 a c1abo-



en 1934. En 1970 entro en vigor el libro primero De
rsonas v de la familia): en 1976. L'l libro segundo De
rsonas jurídicas}. \ el1 1992. los libros tercero. qu I1to

to, así como una parte del septimo. relativos al dere-
de bienes y de obligaCIones, Con ello, el proceso de
ificación estú pr(¡ximo a su fin. Se trata de un Código

olidado, en el que se reúnen el derecho civiL el Có
de Comercio nVcrDoek van Koophandcl¡ y el derecho

3. Ordenamientos no unificados.

3.1. Francia.

,. Es sin duda el país vecll10 el paradigma de la divisIcín
lel derecho privado. porque. junto a la dualidad de códigos.
~xiste dualidad dc jurisdicciones. Sin embargo, la idea de la 163
~njficación ha estado siempre presenl e en la doct ri na.
. La doctrina tradicionaL además de decantarse por la fu­
sión del derecho privado (L\IRI:->¡), polemizó en torno a
las influencias recíprocas enlre el derecho civil y el derecho
mercantil: es va clásico el enfrentamiento entre TlL\LUR..

para quien la codificación napoleónica consagró la prevalen
cía del derecho común. que después se ¡ni afirmando pro·
gresivamente. y Ly( ),,-CAL'., para quien es igualmente pa­
tente "la inlluencia del derecho mercantil sobre el derecho
civi!", ele modo que. aunque "habrá siempre algunas reglas
que serán especiales para los comerciantes. llegará sin duda
un momento en que no serán tan numerosas para comtituír
una rama del derecho".

Con posterioridad, aunque la idea de la fusión se atem­
pera. autores tan destacados como RIPl'RL desde la comer­
cialización del derecho común. y HAME-L. desde la recípro­
ca influencia de ambas ramas del derecho privado. postulan
también la unificación,

Las ideas unificadoras arrecian tras la segunda guerra



J1Jundial. I11ddilicandd~l' p:ln:i;¡]I11CIllL' la plT~pecli\;1 lk '\iJ,iii­
Sl~. Subr,' la bdS" dL' la COl1tilluaelon dl' la dl\i~l()n k~h¡dti­

\eI del derL'c!J.) pn\'ldo. pro~i~uc la polémica elC'(..TCd lle- las
r('!;¡ciOI1L'" ('I!trc :ul1bas rdmdS: pc:ru COm¡CllZd a ohsl'narse
qUL' L'! tradici'll1,¡j lkrecl1ll Il1LTl:alllil \,1 IW Sl' adapLI :1 la
rc;ilidad. '1 un I11O\ll11i"nto an,ílu¡zu ~e producl' l'n 1;1 ductri­
ILI Iwl¡za.

En el un!Zrl'~(l dL' 1lJ'i.). 1;1 d(lc1rina fnlnCe~,l, mayurÍLd-
rialll\..'l1k. reconucc Id lmpusihilid,ld dI..' rl',tlí/,ll la undícación
"ustdl1ci,ti del dCl'\.Tlw prí\<ld(l. b «'Il\('IIICI!(/i! de IIlli/iclIl el
i/('!'('(lio de ,'hh(ilCiolln. Id impusihiJidad dc !Jal:cr
desaparece'r lUlbs Lb rCl'ia" e'~¡wcidks par,1 Cler!a', dcti\ida ..
des rJrl)tesíunale-~ \ la llCce'sari¿¡ rcduccú'lll del :imbilO del
lkrccho I1],:rcdntil como lkrccho especi'iÍ.

En C~;I cO!1\ldl'1dCIUn infiu\ L' ~i!1 duda. 1;1 cunst,ilae'IUI1 dc
IdlnsuJíei"IKia ckl ekrcc!Ju Cl\il lradlClul1;¡] par;1 ufrecC1 las

)64 sniuciul1c\ quc 1;\ \ida ccon(lmiCl CXigl'. l.'onfiguründosl' el
dercclw mercantIl CO\110 un lkrcchu e"L'cpc]onal \ pr;tgnWl¡­
l'!1 Irl'llll al ckrL'c!w ei\ tÍ: cl dl'lccho Il1l'lCmlji !0rl11d parlc
ckl lÍl'rL'eho pri\ ado ¡unto al dcrl'cho ci\ Ji. sm cunfumlirsc:
e'l derl'cho ci\il eun!llrmana él dercchu común. mi,'nlra, el
dl'le:dw mercantil eomprcnderíc¡ la" rL:g!as particulares \.'0, ..

1,lhlcci(Lí~ l'n inkrés Oc! cOllll'lciantc. Cllnfi~ur;l1ldusc. s,¡hu
C\Cl']Kioncs, comu un derccho dependiente del derecho ci\il.
Son. PUl:S. rd/one~ cll1plricas las que justificarían la ~epar;l

Clun de amb,¡s rdl11;h del derecho pri\ado. y ello ;¡ pesar ek
qUL' "l' re'Ulni)('c que la unificación eOlll!C:\ana la simpIJfica­
l:i,)n dc la~ rcgla~ jUrIdieas.

'\u (lhslame. ckstaeadas \(lCCS s\.' al/an contrd !el du;ilic!cld
dl'lccÍlo cOl1lcrcí;¡\idl'lecho civil. P;lra Rililli) l. pal\.:cc claro
qu\.: una conccpción puramente objcti\a de'l derecho mcrc;lI1­

ti! conducc a Ll defensa dc la ide'a e!c: unieLid dentro del
derecho privac!u: parl'c\" difícil Justificar la dualidad. cxceptu
en lo rcierido a la, re'glas relatnas al cjerClciu de la prole
Sl(lIl dc coml'leiante --qUL: hahnalJ de conformar un derecho
proksiol1al '. cuando numeroso.., contratos utili/ados \.~n Ll



comercial cOinciden CUI1 Iih cunlratll\ u¡iíl/ado" en I;¡

civil. ~ ello m,lxink' cu,1I1do l'll la e.llCieebd moelcrna l'l
itu comercial domina la vida CIvil. La cOllclusion l'S
: un régimcn uniformc ,eTla en todu caSl' milS simplc
spondcria mejor al ideal clc igualdad \ al L'spmtu de la

ca.
Para 1\1\1\11. L'! aUlllr que con mas detenimiento v pru
didad se ha ocupado del kma en ticmpu" rceiL'nles, un
lisis dcsapasionmlo eit:l pruhlcll1a muestra chIS eíarus fe­
cnos. El primero, L'¡ lit: lo" prol'.rc.\o\ de /0 /l1I/licuc/ulI

derecho cln/ \ de! derecho 1I/('rcunllÍ "L'I legislador ha
tinuado el movimiento lradiciunal llc dpn)xil11aeiú!l L'!ltre'

S instituciones civiks \ las llll'lCanli!cs. con lo que all:núa
S consecuL'ncias lradleiunaks de 1<1 disunclóll \ ,lcL'nlua ia

únificacÍl,n del Lkrcchu CI\J! \ del dercdlu mercanlí!" El se­
gundo. l'l de 1<1 IlIíiCl"i/llUI/ d(, lu di\rinuull lÍe! ,¡crecho {I\I!

y del derecho IIIcrulIili!. "cl icgisLtdul. para tcner en eLll'nta !(¡S
la realidad ecu]]()mie,1, se ilhstrac cade \ el mil" de' la 0PUSI
ción tradieion;J! L'nlre' los CUlllL']'e'lanIL', \ los !1U cOl11cl'Cianll..'e.
para rclcnrsL' a cunce'ptos U uposiciunL~s dJtL'll'nks, Entrc
ellos, la lltlcion de PrufL'siona!. qUL' SUPUllL' UIL1 \ enladcril
superacion de la dislll1ci\ln del Lkrec!lu CIvil \ del dercclw
mercantil".

3.2. /\ le 11UIIII (/ >

Ha\ qUL' eomcn/in rLTordandu quc cn Akm;mi,í Sl' hiln
dado lacturce. que Ikvan ,[ cUI11cmplar dl' dilcrenk turmil
las rclaeiulle's cntre e'l dcrl'clw Civil \ el derl'Clw IllerCill1til.
En particulaL la "i!eneralización" ckl derecl1\1 lT1Clcilntil tuvo
una manilestaeion positiva cn la proIl1Uli!,ICIÓn de! C\)llig\)
civil (fWrp,críic!lnC;cscI::huch: BGB), al quc pasaron múlti­
ples instituciones originariamL:ntc mcrcilntiks l.kSlk el AI/ge­
meincs l)ellllcl1n IImJl/C!lgcscl::huch (ADII('B), lo que, al
mismo tiempu quc reduce considerablemente' e'l contenido
del Códii!0 de Comercio (/lalldcl,Ccsel;:hllci! ¡¡CB), pcrmite



I11und¡I¡\, rn()Jillc;llh.!()~l· pllrci~illlle!lk ld Pl'rsPLT1¡\d de dn:íli­
si~, Sohll' 1;1 11i1sl' de: la CO!llll111;l('IUn (k J;¡ c!¡\lsion k'l'.hlati­
\;¡ (Iv] d,'rl'ciw pri\ddo, ¡m)'igll\..· la pOkm¡Cl aG'rc;¡ de las
re:l;tclo]JL· ... '..:11 lrl' ;ul1h;¡.., rdmdS; pcro L'omiL:nz;1 l¡ ()h~"I"\arse

quc L'I tradlcíondl dCh:chn mcrcantil \;1 no ~c adapta a la
¡'.:;t1lclad, 1. un mm Imiento ;m;i!ogo se produ,'c L'll la JOClri­
n;1 helgil,

En L'I (oni2rcso d,' ¡9,".', la doctrinél Iranccsa, llldyorita­
riamenlc, rCCOllm'e: 1;1 imp,J;,ihilidilcl de rcalIzar la unificación
sU'-L.lncial dcl Lkrccilo prl\ac!o, la (OIlII'II[('1I0U de /lililÍ( ur el
'/"1'''(/10 d,' ¡I(¡/!gilCloIIC,\, la illljH)Slhilidad ck hacer
desaparL:cLT ¡odas ia ... re~lds l'spL·CJait.'~ par" clL'rlas acti\jda­
dcs pr()k~lon;lk... \ Id nCL'l',aria rclluceioll dci ,ímbitll (kl
,krL'clw !l1L'l'Clllllil C0ll10 derccho esp,Tla!.

F 11 csa l'OIlSldcl aClltn infiuh', sin dudll. la con~1Clt;¡Cl<lll dc
id msu!iclcncid dc! d<..'l'L'cho CJ\ti trddicio¡¡;¡J para ojreccr las

164 ~ojucJUn,-'~ qu<..' h \ ida eC()J]oJ1]íca conf¡~uJ(índos" cl
deru:ho Ilh.'!Tanlil COllW un lfL'rcchu l'xcL'pcional \ pragmati­
C'O frLnlL' al derL'chu eI\ Ii: el Jncchu nlL:rccll1tíl I'lrmd parte
cki dCrL'cl](l prl\ddo junto al ckrcd1(l ci\il. Slll cOlllundirse:
c'l <..krcL'!lu CI\iI conlOrm,¡llll cl dercetw cumllll, nJiL'lllras el
dcr<..'clw n1\,:reantí! comprcndLTld las re:glas particularL's e~­

tahkcídas ('n inkn':-s del COlllCI'CI'lI1lL'. c¡)llfigur;llldu~,' sallo
exccpciones, CClll1U un dercchu dcpL:ndinllL' del Lit.'recho c¡\il
Sun, pues, rd;(¡Jll'~ ,:mplrícas Id~ qUL' Justificarían 1,1 scpara
Ci(lIl Lk ,lmh,¡s rama" dc! dLrecho pril ado, ) cllu a pe",lr de
que ~c rL'conocc que la unlficae¡ún conlk\ ana la .,ll11plifie¡¡­
eion lL: la~ l\,'g.la., jundicd."

!\o ohSlallk, des!;lCdc];¡s \()CC~ ":'" al;an L'untr,l la dualidad
dcrecho l:umereialderccho ei\d, Para RI )I\t! ti, parceL' dan)
que UIl;l eUllccpción puranlL'lltc uh¡etí\a del dcrL'cho lllnCl1l
til conduce d Id Jefen~a Lk 1<1 ¡cka dt.' unidad dcntro del
derccho pri\ddu parec..: dí/lei! ju~tificar la dualidad, e\.eL'[l\(J
en lo referido ¡¡ la~ rl.'gla~ relativas al L'Jcrcicio de la prok
S!on dc eOll1erCJanle'--que hahnan dc conformar un dcrecho
profesional -, cuando numerosu~ euntralos utili;¡ldus ell la



comerl~ial coinclden Uln los cuntr~¡\u, ulili/ados en l~¡

civil. y ello maxinll' euandu Ul la sucicdad m(llkrna l'l
ítu comercial dOllllnd Lt \Ida civiL Lel conc1uslon es
: un ré~iITll'n unilorml' ,lTI~i l:n lod(l GhO mú" simpll'
spondcría mcjor al llk(¡) ck iglWlddd y (JI espíritu dc la

a.
Para MAl,; \ cl <lulor quc' con mús dell'l1lmlento \ pru­
didad se h;1 ocupauu del ll'll1d en tiempus recIl:ntes. un
lisis desapaSionado del pro¡-'Icm:¡ l1lUestr~1 dos clarus k­

menos. El primero, el de los pi"ogrC\1i\ de 111 IIIIi¡iel!cÍ!íll

1 derccho (1111 \ dI'! iÍcrcc/!(i IIlC/"{1lI1Uf' "c'l k!,'.lSlador h(¡

nlÍnuado l'1 111m imil'nJu lradlcillnal de (1l)]1I\1l1laeión cntrl'
. instituCloncs ci\iles \ las mercal1li!cs, con lu quc atcnúa
s consecucnclas tradiCionales lk la distll1ci(m y accntúa la
ificacílll1 del derc'Cho ciVil \ dl'l deredlU InClCll1\ il" F:l sc­
ndo, cl lk Id IlIlWlucloll dc lu dlSlíl!cloll del dcrccho ,j\jl

IC;' del derecho IIl('rUlllfli. "el !cglsiadul. p~Ir;1 tener l'l1 cuenlJ¡ 165
¡la realidad l'CUf1(ll1licl. s,: ;¡hStr:ll' cmk \c'l mas dl' j;¡ UPlhl
ición tradici()nal c'ntrl lo~ CUllllIT¡dlHCS \ I()~ 110 CUJl1ll clantl'~
:para rckrir~c d t.'unt.'eplus u (lpusici()nc~ díkrl'nlc:" Lntrl'
ellos. Id nUCil)n de profcslunal. que: \UpOnl' una \crdadera
superaclOll lk la dislíncion del dCH'cho civil \ del dnccho
mercanlÍI"

Ha\ quc C()!l1cn/ar rn:orJando que l'l1 ,,\lcll1ania ~e han
dado laetorl's qUl' Ikvan a contcmplar de dikrenlc tonna
las relacioncs entrl' cl dcrecho ci\i] \ L'I dcrcc!w I1lcrcIl11il.
En particular. 1,1 "gcnerali/acilín" del dl~recho ITlclT;lI1til tll\O
una manifestación positiva c'n la promulgacion del Codigo
civil IBillgel'/ic!ze,IC;e.\I'I;ÍJllcJ¡ 11(;8J, al que pasaron múlti­
ples instituciuncs tlrigínariamenk mercantiles deslk cl AIlgc­
melllc,l f)culschc\ I!ullddl)!,C\cr;huch LA 0/1(;8), 10 que, a]
mismo tiempo qUl' reduce c()nsiderablemcnlc cl eunlcnido
del Código de Coml'rcio (f{alldd'(;ncl;hllc!z ¡¡CH), permltl'



deslindar de una lonn;¡ nl;ls iH.kcuada las reLlclonL''- siHneti.
das ;d dcrcclH' CSpCCliti v ill dCH:cho común.

("lino consccuencia de e!lo, L'n Alcrnil1lia es ba,tantc cia.
rél la L'xistenci;¡ de 11l¡IlL'rias desgajadas i SOlldcrllJil{eriei del
derecho merc¡lfltJi tradicional: a la tradiciunal autonomía del

derecho ulIlcursal "-lksl!L' siemprc unificado··-··. del derecho
rnantirnu e inclus() lkl derecho cambiario. se suma ho\ el
derecho lk sociedade,. como derecho de nrganizaci()n de las
empresas. el derecho hancarlo. el CiL'rL'cho del tran'porte, el
derecho l1L: la compctencia. que se nwnifiesta tanhl cn Jos
manualc\ comu en la docencia de la disciplma. \ que han
Jk\ado a afirmar (Z, Ii i '\! R que "el derecho mercantil co­
mo clcreci10 separado de los comerciantl" y del comercio e'S

tan \ólo un;1 forma de expresarse" y a suhra\ar \U "utilIdad
ilCalkmica"'.

Aunquc no han faltado dcfen\ores dl' lel te,is de la uni-
166 /iclei(ln (El( HI ¡ R, \lt¡ ¡¡ R-Fidll ',¡TiS v. sobre todo. MOL! FR.

que. tras un ampliu (l!1eilisiS eJe lus dos Códigos alemanes y
(L' lél realidad del trafico. se inclina pUl' la eOJweniencia de
abandonar la diSlinci,~)n entre derccho enil \' derecho mer­

cantil." través de LI cl"boraeión de un amplio CódIgo civil
de ear;Jcter general v de multiplcs leyes especiales sectoria-

la tcndenci" dominante es la de considerar al derecho
mercantil como un derecho especial ck los comerciantes.
que forma parte elel tnlnn 1 del Pril'¡i[rec!lr (LIT¡ IR. K
S( 'i\lilli. 1.011 '\1 ]{j.

3.3. A r'!,CllIillu

l'n" buena piedra de toque para afirmar la posibilidad
de la Ulul'icación del derecho privado la encontrarnos en la
República Argcntina, li n avanzado intento de unificación
del derecho privado luyo su punto de arranque en la crea­
ción. en 19Sh. de la "Comisión Especial de Unificación
Legislativa Civil v Comercial de la Honorahle Címara de
Diputados". La unificación se apoyaba en dos presupuestos



mentales serlalados por la doctrina la pcrdida de vi
del Código dc Comercio v, s(lbre todo, la progresiva

sión del derecho mercantil que provocó una gencrali/a­
de su ámbito de aplicaCIón v la comelTiali/aci(lll del
ho civiL Desde un punto dc vista formal. la unihcaei(in

ba de llevarse a cabo a través de tres conjuntos nor­
ívos: la Le) dc l 'nificaeión. ,:1 coniunto de rdormas
Código civil (Anexo 1) Y el conjunto de rc!ormas ck

egislación eompll'mL'ntaria (/\ne"o 11) No SL' crcaba en
secuencia, un solo cuerpo legal que sustituyese a los dos
igos de derecho privado, S1l10 que se derogaba el ('(j­

O de Comercio, se rdormaba en profundidad l'! C'ódi
civil para acoger en su seno las normas "llllTeantiks"

se mantenía la viQ,'ncia de las leves especiales desgajadas
ambos Códigos (t lt ulos v,llores, sociedades. concurso LI,'

reedoresl_
La re!orma ¡w llegó él cuajar. por dos ra/ones funda- 167

entaJes: su apresuramiento, ampliamente: denunciado por la
oetrina argentina. que era diflcilmente compatiblc con los
mbiciosos objetlvos perseguldos. y la tendencia del derecho

argentino a recihlr, acrít icamenk'. soluciones de ot ros orde­
Ícnamientos. Pero lo que verdaderamente interesa ahora seúa-
'lar es que en ninglÍn IllOIIICf1l0 se c({('slion!) la cOllvenicncia

de la IInificlICirJIl del derecho flrlVlldo, sino tan s()\o el apre-
suramiento con que se pretendía llevar a cabo. v quc fa
labo/' dc unificación resu/uí rc/aIiHIII/cnlc senci//a: las críticas
de fondo no se dirigieron nunca contra las decisiones unifi­
cadoras. sino contnl la prnision de instituciones sin raigam­
bre en el derecho ilr¡.:cntÍno_



V. Conclusiones

FJ sucinto an~il¡sis flis/orico muestra quc el derccho mer­
cantil no es m~ís qUl' llna l'~Itl'goría Jurídica nacida cn Un

momcnto dekrrninado l'onw cunsccuencía de las exigencias
eL: los cOl1lelTianks v de la insuficicncia del derccho comÚn,
qUL', cun\ecucnlcmcnte, ¡1uedc -\ dche,,- desaparecer cuan­
do esas circunstanciils no eoncurriln, Del mismo modo que
tUl' iIlIlCCe\~¡ri() un dlTL'CJw L'spceial cn Greci~l \, \ohre lodo,
en Ruma v qUL' en los sistemas ang!osiljone\ (,'1 cnllllllon !aw

satisface las J1LTcsldacks del tI'Mico sin necesidad dc acudir
;¡ un derl'c1w espcciaL I~I gi'llcra!/::l/citíll del derecho mercan­
til (en L¡ doh!c Illdniicstación de \u cxtensión a quiene\ no
son cOllll:rciantc\ " empres(lrios \ de l~¡ "mcrcantíli/i1ción"
del ckrccho cOll1un) 11c\d a Ll conclu\i()n de quc l~l unifIca­
ción \ IIS/l/IIcil/! del derecho privadu pare/ca, si no ine\ltabk,

16X algo Lícillllentc haccdero \/ muy convcniente para la seguri­
dad dcl tLítico. i\ la dIficultad de acotar el ümbito de apli
C~iCI()n del dcrecho mercantil \C unc la consickración dc quc
el derccho comun. dehidamcnlL' evolucionado, puede \atis­
fdcer -;in e,-:cesiva-; dificultade\ las "nece-;idades del tráfico",

Esa conclusiún se re1ucfla con el análisis de las tcndl~n­

cias actualc\ del derecho privado del tráfico, que llevan ,1

propugnar ulla di\o!/Ic/(JIl de! ¡r{{(!i(folla! derecho IJIcrCilIlli/ ~

una dnlllcl/l[¡rtl,'¡¡ín de! derecho de! ¡rático ----público v pri­
vado'- en múltíplcs seclores, que prcsumihlemente alean/a­
r,ín ,Illtonomía: derl'cho de J<¡ competcncia, derecho indus­
trIaL derecho ck sociedacle ... , dcrecho de los títulos-valores,
derecho de ohhgaciolll:\ y contrato.... derecho bancario, dere­
cho hur... ;ítiL derecho del seguro. derecho de la navegación,
derecho concursa!. Dc acuerdo con ello, la h;cllica más ade­
ell~lcht para llevar a caho la unifiGlción -;ería la SlIpCrtl(Í1Í1I

de la dualidad derecho civil/derecho mercantil a través ele la
promulgación de !cn's cs/)('cirtlcs si'clOria/es, que permitirían
la contcmplaci()n global -púhlica \ privada- de las diver­
sas instituciones.



unificación dL'! ckrl'Cho prive"j!) deja lk ~cr ~implc

convcnicnte \1 ~l' convierte en I1l'CL'~¡1ria CU(1nelll SL'
nde a la considcración ele la (mfOllo/n/u !cgillufil'u del

ho mercantil. La subsis1L'nte duplicidad de institucl()¡](:s
s y mercantiles en íos campos del derecho de socicda,
del derecho dc obllgaciones y contratos v elel derecho

ursal carece de todo sentido. ponjue provoca probkmas
gnlvL~s de orden kórico y. sohre todo. pr¡ictico, que se

ínarían de raíz con la unilicacion: compctencia judicial
aquellos ordenamientos Jonde se mantiene una junsdic-

n mercantil sL'parada de la ei\iI). jmbito de aplieaeilln
la lev (prohlema de Wllficilciu!í) v. én ocasiones. inclusll

to desigual a las lJL:rsonas,
La referencia (Ol!lriIIlCIO/wl a la "Iq.!islación mercantil"
o separada y distinta de la "legislación civil". que parc,

dificultar. al menos a cor\(1 plazo. la unillcaci!lll del de·
cho privado L'spafío]. anle la necesidad de dL'iimitar d dia· 169
o el ámhito compelL'ncial de las Comunidades Autónomas.
onstituye un ohstjculo ¡mis apmL:ntl' que n:al: no solo pUl

posibilidad de reforma constit uciolla! y ni siquier¡1 por L'i
'pecho de que la delimitación de lo mercantil vendría exigi
da única y exclusivamente a deetos de determinar la eom,
petencia estatal. lo que puede hacerse sin dificultades en ci
seno dc una ky unificadora. sino tarnhién. y sobre todo.
porque el propio lL'xto constitucional propicia. al amparo de
la unidad de mercac\(l, la unificación de aquellos seclores en
los que existe duplicidad normativa: derecho de socIL'dddes.
derecho de oblig.aciones y conlratos v derecho coneursaL

La consideración de la !egis!au(Ín rccicl11e muestra clara·
mente los indudables progresos de la IIllificacifín en d de­
recho espaílol y lleva a concluir que la unificación del de­
recho privado es ya, mús que un deseo, una verdadera
realidad, aunque lodavía no consolidada definitivamente. Sal­
vo pequei1as excepciones. la desaparición de dualidad de
instituciones y la superación de la tradicional confrontación
civil/mercantil son las constantes.



L! uni(icacíún SL' L'sLí lk'\,mdo a cah) PO! dos vías' llnas
vcccs ,;S ;1I1j)I!Ci!l/ ,'Udllliu sin entrar cn el pruhlemd de la
dualidad de instituciones. SL' cstahlu:cn princirius comunes
(l. UL In (icneral pard la Dcícns,¡ de ('onsumidores \ Usua­
rios, Ley Cambiaría y del Chu.JuL' l: pcro otras veces es cxpU.
li;1I porquc sc promulga U1W In CUlJ]un para las instituciones
anleri, 'rIlh'ntc duplIcadas \v.gr.. L.cy de ('untralO de Seguro),

J,os a\,l1lces en Ja Icl1orlUft;l/cirÍn del derccho privado
sun aSllllis!1w c'\identes L'n el dereehu de la competencia. de
suciedades. del seguro. del mercadu de valures, del trans­
porte:, \. a ní\L'1 prL'icgisbtlvu, del (krccho concurs'll.

['1 analisis L'XhduStivo lJe la duclIil/a que SL' ha oeupddo
específicamente ck la', rcLlciunes entre cl dercclw Civil \ el
dLTeclw I11L'rcantil mucstra quc la Idca de la unificación del
dérechu pri\ ,111U esta claramente L~nraizad,l entre los mer­
cantilistas, sohl'l' lodu por lu que se rcílen' a lus seclores

17n donde L'xistL' duplicidad lle- instilUcíone~. v que la di\isj(m
Lkl derecho privadu "e manifiesta lundal11l'ntalmente como
una elll'stílll1 ae,ll1l'micL de (orm,¡ que incluso Ilh escasos
<luturcs quc ll:chazan la uniticaeion "osliencn. al mismo tiem­
po. LJue la "dulonomía sustancial" del derecho mercantil no
Sl' vcría amcnazada por Id unificaciún formal o Jcgislalivd
del derecho privado. qUL'juzgan comenienlc,

L.a (1IIlI/tiC/'iIciLÍn de 1(1\ prillujw/c.I OrdCllill/licll/II.I del en
torno cspaf101 confirma es,¡" nnprcsiones, Dejando a un lado
los \lrdenal1lienlos del sislcma anglosajón. en los que ---Cl!­

mo en Roma- el problema de un deriCcho espiCeial ni si­
quiera se planlea. c~, lo cierto que dcstaeados ordenamientos
ISuila, ludia. Holanda) han llc\ado a cabo la unificación sin
L'xcesivas dificultades técnicas y. desdc luego, sin consecuen­
CIas tr,jlJ[miticas para cl IrMico: LJUC en otro" (Argentina) ha
fracasado, al mcnos temporalmente. por cucslJoncs acceso­
nas. y que donde sc manlienen ambas "ramas" (Francia, Ale
mania). las conslatadas dificultades de delimitación del (lere·
cllo especial v las siempre cxistenk's tcsis unificadoras sc unen
a la mas que palente sectorialilaeión elel derecho privado.
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pes de droll cO/Jilllcrc/(//., P,nis. l'):;·{: "L'autonomil' du c1ro¡1
commerci¡¡l". l'l1 \fluf¡ \ ·n'illIlc. 1. :;7'): [~SPIi( l. /)crecho 111fT·

cantil (5. eel.). L ValcnCIa. 19.23: ¡¡'P[',. \101lIla/ dc /)ercchl!
civil espal/OI. 1. 'vlaelrid. ll):" 1: Es I,\SI:\. !1I11II1I([0I/CS de /len',
eho Meremwl. !\ladnd. I X'>(I.

Ch lsllllll! COII 11 IlfTCUlli dc! ,liriflo rOIl/mIO. N¡¡puli. 1903:
FANLLll. JIIlrodll~iullC aiia Icoria gillrit!lul t!c!/'/lIJ!Jr('\a. \1iLtl1o,
1950: FIJ{"\:\j)f,' '\jO\,'\ .. Reflexiunes prelimin¡¡rcs suhre b
empresa v sus rrohlcnLls jundícos". R/l\!. \9h:". 7~ F!lo<!. HiI'
Hllalc di Dmf{" COl/lIl/crcía/e IX. ed .. a ClIIU dI An~l:\iCI \
Ferri l. Torino. l 'Il >l' F¡< K. J)a.\ Iclll\f'l;/'ri.l<h," OhligaliollClilc'Cill
\'011/ 30 \1(¡r~ N!!. Zurich. IlJi l. FI(,·\ "Co!i'lón intracswwl
dc nrdcnamícnlos. De'rceh() civil \ Dercc!1l1 111c'1'Cantil. línca,
dc conflicto". ,1 D(. i lJK 1 .+ i: "F:l urc!enamlento ¡urídieu mer
cantil". J<G/J 1(lK.2. :': "Los civilislas v la e\oluclón historica
dcl Dl'rccho mcrcanti¡".l De. l lJSc+..~6lJ: 1'0" i G\L\:\ ..,¿Ha·
Cla un sistcma .\undico mercantil de faz curnpletamente nueva')
La Lev 2619:-;4. de 19 de julio. rara la dcfl'n,a de los consu·
mldore, v usuarios: un inslrumcnlu para la realización hi'llíri·
ca dc un Derecho mcrcantil del [,lado social". l? D'l.1. l 9S:'.
3Sl: "El dcrccho llel consumidor entre Clídil'.o, \ Constilución:
lugar dc encucntro del dcrecho civil v del clerel'ho mcrcantil".
cbe. (, (¡9S9). 7ll: FR\:\CL"CHIUl. hu/ ¡'ccehio u/ 1111(1\'0 (J¡.

rI{fO CO/llli/CTC/illc. :Ylilanp, l ">7\1: FRIDLRICK. "L'unillcalion du
droJt civil ct du droil commercial". Rc\'. dr. (om.. 1962 . .203.

GALA,\;. "En 10mu a la competencia del concdur de eOlllCITIP
para la IIllervcnción de poc!ere,", CDe. 1 I \lJS7). 10: (í Al

(;.1\'-;( J. Sloriu de! t!in{fo cOl/lmcrcia/e, Bolo~na. ¡976: JI <linflO
prit'a/o ira ('odic(' e cosl/lu;: iOl1e. Bologna. 197(1: G ,\R( 1\ DE

ENTLRRI\. L "La eompctcncia cxclusiva del Eslacio sohre la
,<legislación mcrcanlil,,'·. en ESlUdios 101m' la COl1llilllóá/l
esparzo/a (l!OIlif'lwil' al Pro/ésor Eduardo García de Enlerda).
Madrid. 1991. V. 40RIAlOc+: (iAIU!\ VIlIA\TRDl/Ft()IUs/F:R.\DI

m
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"DIC! dl1n, de' Con,tltlll'l\H1. dje! :lilo, de rd'IIIlld;, del
,kiL'ehu r11L'lTdntIÍ l'spailo¡", en( ti (ilíS9), 7,

¡'U!"¡[, , "" [)c'!c'(Í/"\!Cliiílillf. ], \la<.l 11<.1 , 194"7: ,,] laCIa un
!HIel Derccho mcreantil" fap len? ¡ep "La crisis <.Id De­
¡echo l11L'redI1t¡j cOI1lt:mpor,lllc'(J" Rn'\f, i eh:', eil' "OUt: es v
que Jehe' ser el Dcrc'C!w :'vkrcaI1til", RD\I, jlí'i9, 7: "D,'rech;
\lnCIl11i¡ I Derc,'hd Cild", 'Ll\f\ i l)h7 (separata 1: "Setenta
\ cineu ar10' de Derechu \kreétnlil", en L.I!lIdios de f)c'rec!¡o
!/IC!Cil/IíI! 1'11 ui A IlI! ¡¡Ji,) Po!o, \laJriJ, 1981.
:'1<;: (ix, DI ¡"lo','!i i \, de ("11/1'/(/" el{Jilijo! (1!IIIC/lIII-

BareL'!on:1. j'I.'I': GI; ¡~KI "Dcr Fntwurl' lk, ílL'UL'r1 HGB"
/(;/?, i :-;9h, -+-+9: Gil'!"', "El concepto (k De¡ec!1l' \1crcanlÍl~
dc'\c'l1\olv¡¡mcntu ln,loricu \ Dcn:cl1u compdrado", /1/le, ]954,
(,l):'\: "CUI1l'L'ptP ,le- Dl'lcl'hp rnc:rcll1til en derccl1\) CSpiII1U)",
1f)( j 9:',4. l}:l I("!u¡('nci¡J,~ ,;:'('I/C1U/(':\ en (/ l)('rcc!to lllt'U'Ulllil

,lclIla! i I '\!lddnd, il)X:', /",¡dl'llcias
(li'/tUI/('\, \ ",crcantjl l r,',':!iU!IOSJ, \'1adrid.
] LJí',h: "[eh sOl'lc'C!adl" llll'!'cantilcs '"'11 el Códil~O de ComL'reio'
en ,\A Vv, Ce!lle/lO'¡u, cíL ]67: (jOj1):,(I!\III');, I!iilldll/{ch des
IluniÍc!slcc)¡[I, (:' e'd 1, Si Lltl~aI L 1,~75:
dCI lIil/uidIICclu\, Stul\l'.art ¡¡-(tJI. (j("vlll SI (,\1\1, ":\I¡:unos
11lohicm,h .lctudk, ckl DeTc'l'I1U mcrcJntil", ,'fl Flilliliol lrla,
e'ji. :'!!~: (J, )\:1/ PI :.\ SliZ"\' Ru " dI' e OI/lITClO CO/l­

cordado allo[adc,' de UIlU inlroduccir;Jl hi,\{l},.ico-
d cd,), [\ilaJrid, i :-;:'9: (j()\liR\. Dcrcc/¡o MCl'(ol1!l!

1. !¡¡¡mdUCCleí}[, \ladríd, i lIl)2: G(I'\1\1 l/ H\IBR\_ Cllrlo de
f)",n/¡(i mercul/li!, L \ladrid, 11''i,,\: GO\/,\:u OiW""I/, /-un­
dUII!CI1I() \ IÍc [)C!'t'I!U¡ lIIel'{o!!!!!, \ladrid_ 19:'\(',; ('()()iJF, (Ol!l­

llicrcwl IOIl, Lunc!on, IlJk:': ,,-nle eOlilfícation uf commncial
I:m" en «(I/I/mC!Cla! IUlI ,\l<.lersho\ Hon~ Kong Síng,aporc
S\dnc'v, lql)~ ,:'Jc: G'lIUJ"", -"¡'III'IIlC dc iÍrol! COII!ll/crcw! dc'
'OI!C/I, Pari" ¡ IJ.'.1' (ji 1'1'.., Dnl{/ dn í6,' cd, Pari"
t()iJ\u L

11\\llj, "J)roil civil el droíl cOlllmcrcial e'n 1950", en AA VV, le
dl'(Jll Ilall{'<u.1 (/11 I/u/lel! d!l xx s!éc!c, París, 1950: H\R[
K\ Vil'. "CIvil (ocle: lCVISlon ín IhL' '\clheriands ¡9-+ 7, ¡ ,)92", L'n
H, ,\" ,\1'1'11 /\1\( 'K\,\), VC\! Velherfands C!l'i/ Code ¡¡Ulr!muma!
lilll i I'mpcr!\', u!>ligu/lu/II ami spcCla! (lmlraUS, Boston, 1990:
HUK, "\Vesh,i1h bcsteh\ cin von dem hür¡:crlíchcI1 Rcch\c
~csorJcrtcs Hanlklsprivalrccht)". AcJ~ 1902, -+3k: HfR"\\!lf/
Gil, El (UIlCi'/)/1í de! Derechu cil'il, !'vladrid. 19-+3: HUII\,

"L'unificdtion interne du droit pnVl' en France", en AA V\.



nif/car/o/i 111 1('1"11<', el\.. (ílj: !l" l{ ",iP! 1) \ \ lO" DrIJ{/ (IJliillli'lTia/

a 'ed,), Pans, 1<\l)I' H: >'.11!1 "~o "Das 11 l' llC nít'dcrlilmlisehc
1gesetzblleh" 'k[~ l(nl ."N: 11'ln'K\'>\fih. {)ern/¡o de
títulos-I'alor ! traducción i. Barcl'lund. ¡ l)k,N: 11, \f t (". ! 'I!l"

e du drOl! (o!llll1crcwl. !\l[is 1t)(I-L

La edad de la dClcod¡ful/ClI íli (tradllceion), Barcelona, i llll?
EZ DI P,\PI, '\, ";\ ip.una, ClleSllunes prnias ¡leerCa de! con,
pto y método del Dereclw l1lercmtll al'lUid" cn {¡fu'"

omena!c iI Roca SOllre. len \. 1tI. r'7: "CundíeIOIElmíenlO'
"históricos del Derecho melcmlli en ld jase ¡mclal de su JO!
rn3ción" en C\wdl( J,\ ['na, ci!. .i l~: "Desarrolio \ cxpansión
del Derl'cho mercantíl ". l'n !1i!ii!iOS P% ('JI.. .i ¡\H,lI
SANCHLI. "Aproximal'ión ai tema del concepto de! Derecho
mercantil". en Ls liIdIO \ (no, ,i.':'i: JURI)\':ll. "Dereclw C1\íL
Derccho pnvado v Dercchu público". J<[)P 1l)(1.' N6K "Dere­
cho civil v Derl'dlO rncn'antll" R J) f; !l)().:1. 1'':;

Di/\ riilllÍlch, J'¡'Í\olrcchl (2. l'll.). '\1ül1chell. ]')".'1. KI'"
"Commercíal Ll\\: [unes of dlilllgl' ancl expal1s1on". en ((I/lí

mcrcial l/lid CO/l.IIII!Wr 1m",. Oxíord. 199.'. ¡:: l' KR\!~I, "Kauf·
mannsrecht und l:nternchmel1Srl'chl". 7ffR. 193N. 6x. 175

/. FICI/U'IiIO\ dt ncrccj¡o eil'i/' 1. Barcelona. IlJxN: 1. \\
NA. "La rC!aClón entre el Derl:chll ('¡\il \ el Derecho !Jll'rC<lIl'
ti]" HG/./. J9hK, .:fIN: ¡,'.'C( o\!allllu! de nercch" !l/en/1I11l1
espaíl0l, l. BareL'lona. j 9:'i0: "L il alllono¡nia del Derl'eho me!
cantil", [Uil J. 19.:12 . .:f6:' '. :'í:'1: "La, dírcctncl's fundamentales
del Ikrccho mercantil", RDH, Il).:f7..iJ7: "El ll1quietantc pro·
blema de la hOl11ogenl'ídad \ unidad interna del Derecho mer·
eant¡j". R D\!, l lJ61. :; lt)' L'\Fi ':; \1eludolog/a de la elCluia

del [)cn'chu (traducci(rn L Barcelona. !l)xO; L\ lRI'-:!. Oc la
hIS/OIl dll droll Civil el dll dmo eOIl1I11('1',-ial. Pan,. ]l)(),'i: L1
IT·llVRI. "La sPl;cifíclte du dIoit commercial. Rdkxion sur la
place lL'nue. (';1 droit pnvc. par le dlOit commcreial par rap­
porl au droit Clnl". Rn Irlm. dI'. COIlIIl1.. 1976, 2K:'í: LI I!\L\'>',.
Lchrhllch des ffallde/sreclw. Leipzíg. 1905: 1'v1 1111\\-\'>'-:. Blu
gcrlichcs RCc/lI IIlId flalilic/lrccll/ Eill( /IIris1ichc l/lid rikollo­
//lische Ana!vse. ] l)x3: LOClIFE. Hal/dcl.\-. \\'('ch.l('/' l/lid Sec­
reclll. Bnlin. l'n 1: LOCRL. Esprll dl/ coile de COIII!!ll'lü'. París
18n7: Lyo,:-C\¡". "Contribution :1 la rccherchc lrune ckfini­
tiOIl du droit commcrcial". RI'I'. Ir/!!l. ilr. COIl1.. 1q.:fq. :''',7

MA'.:ARi\. COl/tro l/n codice I/lIicn delle ohhhga::.iolli. 1'oríno, lk9J:
MARI'.: LA¿\l'(). COIllcll{ario,1 del C()illgo de Com('rclO ('1/raflOí.
1. Madrid. 19.12: rv1:lRl ¡ ])1 EIX.\I/\. 1)).II/IIICloll(,.1 del Derecho
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Henil/ud de B;¡rl'éiolu, \ S4K ('), ed.. al
CodilCo lk ('OIl1erl'IO dl ISK~ pUl' Duran \ Vl'J]lO~d 'I'Ji] L
'-1\1,11'. B.\r.:i\1 il~(' "I;i eml,rl'~;i ,'I Derecho l'i\il"' l'n
I:SlIu!io\ SC/!UII(', L "',s"' \hi~ I'd I S\RRI(,'" "Rell<lell1licJ1tu de
L\ Idc'él de Li eudifIccleiull l'l C"di~u Civil holande~ dl' ¡992,
10.\, I <)'i.:', 23,~: \l\RJ \, "Lit distinetlon du drolt civil l'\ du
dJuil eommerCl;il dar]', 1<1 k!!islatil)¡l l'ollkmporaiJ]L'" 1<,,1. dI'.
(0111 .. Il)R1. ()kl: Mi'd ',[lI/, "Clldi¡:o de COmerell) \ rt:lurm<¡
de Id k~i~I;leloJ1 mereanli!" l'n AA V\, J<c/;'l'IIlil, er!.. 1,<):

('ulI\{iIIlCIOli, 1{I{CIi/U C(O/l,'III1('1I \ /)l'IccJ¡o IIU'I'nIIUi/, ]'vlddnd,
(9:\:': "Autollomía ccunoIl1ic;¡ ¡¡jKral ) cudiflcaciol1 Il1l'I'Cilnli!
c'~p,li](lI¡¡" l'n '\A V\. (clile/lu!!,'. cil. -l,": "Rdounl! ck las
k\c, \ licrl'ciHl mercantil", punl:ncia pre,c'nt,lda en lit, .Iilrna·
d;], ,ohlc' el IlU','\ ° Derecho de 1:1 Fm¡HC"l. celehrada, cn la
(am:nd dc Comercio l' ¡ndustri,i de \ladnd, ckl Ls :ti :':' de
nUlo ,te- Il/S7 (sq,arala ¡: "¡;I d'onstilUl'IlHl ecul](lmiea, dd
I~laclo mcrcéllltilhta \' el Dt.recho fI1c'rcan¡jJ", en 1IIIIIIelluII' iI

/UI/Ii fJ,.,c1/lIlil//1 I {¡!lcl dc (il!\/ll(l/u, 1. \tadud, 19S5 . .",.jl): "El
Derecho I1lL'rcIlntil del '1~lo \\1 Lu In, ¡l)l)II, .1. I ¡'JI:
"SobrL' la rL'Íurma dl'] Dnecho cOilcurS<lI \ d ap(l\'(l de
¡lh l"tudld' L'C0I101llICU"", l'n /?(CA L"cpli,'mbr,' ¡ l)lj4, h:
1\1, )\,S!!, "Pnl\'ccll! ,h' unifil'aCJulI de I;¡ Icgi,Llclon CI\J1 \

COl11ell'l:iI cn '\rgl'illlll:l" IU)I~ ¡ljXS, "¡()6: \!'jll'.l,i{\,\I, 1'1'111(['

fiCl dc ,iJoir c(lllllllcr,'iu/ Ii{'crfulidllil (trdduccion). Parí" 19.'1:
:'vIl "El Derecho cumlTci:ti dcl E,lddo nacionalI1lerCanlJlh'
LI lue I/í, jlJtC, (¡(Ji: Mu¡¡ lR, "Lunification intL'rne Ju droi¡
pille dam la Repubilqllc Fédérak allemalllk", cn AA VV,
L'lIlii/lillilrlll II/[CI'I/C, en .. 'c:;: \lih',·\, ,,¡ probkmi !undamem:tli
dcl chnllo CUmIl1ncldJc" , N.ll dir ClI, I'J26. 1. :::n: !'vlu ¡JI"

EIUB\! Ji. f>ClI/\Cf¡('\ lIunddl/ccf¡ 1. !übingl'n, 1921 19:'4: i\l:
[ ! i 1'·1-'1'1 !! '\1 li \, "Zm Se!hllill/dlgl,,·if des JJ¡tndci,recht" en
{¡'.IIIC/trlO lJ1I11 10/1 Ci/('!Il!!l('rl'r, Tübingel1, ]lJ/S, :'leS.':
.\11'\( ;1,1',\,,\\, "¡a ohll'lilllci¡ín lkl dneclw !l1l'rclIltil c'n IJI

l'()(lificaeión napo]ellllica ", en 1:I/lId/m ¡fc Dl'!'ccf¡(I\!crel/litil cn
f¡ol/l¡,!w!e uf I'ro/e.lor ,\ti/lluci fJm,le/li 1'0111, Vail'ncia, ll)l),\, ¡ 1.
25412570,

NI "IL\\ \1. "Die Aufll>sun!! de, llandclsreehlshcgrifl', ZIIR, llil.",
32).

Ol! 1'\(deR, "Le droit cummereial el il' droit cilil dan, la 1égis·
lalion suisse", en A A VV, L'lIllll!cillioll inlerne, cit.. 3.": 011

\1,\(10\, "El Dereelw concursa!: modernas orientaciunes y pers­
pcctiva, dc la rdorma", en A A VV, Lu rc/ímnll, cil.. .'\ I.~: "El



iderecho mercant Ji On\!.cn \ l'\( 'iucioll hhtollca": .. El derecho
iJ!mercantil de i;l l'ollific;lclcm": "Den:cho mcrcantil \ derecho dc
~la empresa". "1.;, autonomla del derecho mercanti]"', ClI JI\II

'i!'lEl. St\\( 111" Idir. L fll'rt'C/¡" 1/i<'I'calllii Barcelona. ]99()..'. I i.

21. 26IIbLl, "L"auwnomia dd diritto comml'rciaic nella Grecia classlca",
,) Rív, (ilr, cO/IlIJl.. j '1:'5. 1. :-16: !'\\( \\1 011\ L\\\. "Aspecto hls,

tórico del Derecho mercantil", f?[)M. 19';x. 7: P'lRl. "l.·uni\<':
du droit des uhíigations" en ROIO~;I)I (diL), l.'1IIlf[e dll tiro/{
des oh/ígalÍo/ls. l.lItfw;/e de droil (o/lIupun;. Pmlova, IlJ74. 4.:'2:
PAz·ARLS. "De la socledad". en AA VV COl/lelllar/(J de! ('odi·
go Civil, ¡'vladrid. 1991. tomu 11. L'l)l):'Naturalcza Jurídica de
la letra dc cambiu", en !\11',L\íJi/ (di] l. /)erec}¡o camhiano
(E.llilillU,1 soh/( lu Ln camhiarw .1 dd Madrid. 19x6.
96: ;\. POI (i. ,. IJ nucvu Dereeho de la CCUnUl11la IU)\I,
1946, :-1n: "El concepto v los problemas del Derecho mercan·
til en la legisLtcion y ialurisprudencia espai10la' R¡/P \956,
1175 Y 195'7, .1,: "R,,-flexlones sohre la reforma lid urllena
miento ¡urídicu mercantil". c'n Elwdios una. Clt.. 547: "Rene
xiones finales sohre: e! centenariu ue! CClllil'.O de C·omerclu'·. 177
en AA Vv. (ellle/lllrio, cit.. 439: Pli'- 11. "'\olas para un c'stu
dio sohr,' el concej1lU lit- Derecho mercantil'. en f.1 í/lli/o \ iun·
dico,l 1'11 hOlllC'!iUIC a JOWfilili (;III'I'I".;uel, Madrid. ¡971. ll1. 7,":
"De la unificaci(m del Derech() patrimonial privado", c'n /fo·
IIICIW/C Uro.lela, cil. 1I L 30(¡';·3074

OU\T\'\.'\. "La maleria mercantil en la jurisprudencia del Tribunal
eonst1l11cionaj". en La lur¡lll1udellc/(l de! hlhllllal lOI1\Í/ÍIIClo·
na/, Zara¡!o/a. !9x,".

RAllHRI(f1. fmrodllccúíll iI la Ci1'IICÚl del Derecho i traducciol1l,
Madnd, 19:10: R\IS(f1, Die i~/J~r('/i:-lIng del IlandclsrelÍu voll!
húrgerliCheli Rechl a 1.1 A.'odi/i¿lílO/llprohlelll 1111 IY. .fuhr/I!I!i·
der!, StlJtlgan, 19(,::': (;elc!w!iche VOrilll.l',leí;:ungen, dOi.!,lIwlIsche
C;rulldlagclI ulld Silllil'ulldlullg del /fondel.ITed!i\, Karlsruhe,
1965: "DIe rechbdogmatische lkdeutung del Ahgrenzung VOll

Handdsrecht une! bÚrgerlichem Recht", ~/uS. ]967~ 53:': 1~1l!\n
f/¡slrJl'/a del Dcrec/z(; I/lerC01I/l1 (traducción 1, Madrid. 1941.
RIlCll. ;\-ferc(((io .1 Derecho (traducción l, Barcelona, 1985: Rn.s
SER. Del' Einfluss handclsreciulicher IdeclII l/Uf dCII /:1I1\\'lIr(
einn /Jllrgerlichell (;cs('[;:hllc}¡s. SWtlplrt, 1S94: R¡PI.Ri. Alpecl.1
¡uridiqucs du capiw!ísllle mOdCnlf (2," ed, l. París. 19) 1. .. La
commercialisation du droit civi]", en Mdang<'s Mai/rOlle. ]\)34.
269: RIPLRI /RUHI OTo Trwlé éh;lI1cl1lllirc de drOI/ cOl/Imerc!al.
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1 (12. cd.), Paris, 19K6, con puest,¡ al dI" dc' llit) J: R,
PnnC/piU\ de Derecho mercal//l'!. Madrid, 193 J: R( lJO, "'.1 osé
Bonaparte (1 KO¡';-1 ¡.; l3) Y la legislación mercantil e industnal
españo"¡". RDJ1. 1977, 121: "El derecho económico como ca­
teg:ona sistemática". en FS/l/(iíos Polo, ciL 977: "Codificación
comercial italIana y cspafiola", cn AA VV: 1882- !iJ82. CCIIIO

al/III da! cudue di coml/lcrcio. Milano. 19¡';4. IK3: RIlI'I'O. Di­
rÍllu cUl/ll/lercia!e (-'." ed,). Roma/Bari. 1l)91: Ro fO';Jll. "Evolu­
zione L'd involuzione dcll'autonomia del diritto commcrcialc"
en\lt'1al/ges o/lérls ¡) Re/l(' .)'aI'luic!', Paris, 196:". 83:": "La uni·
ficaClón del d~rccho de las oblIgaciones civiles \ mercantiles
en Italia" RDM. 1%7. JO!. I~¡"BI(). "Sobrl' el' concepto de
Derccho mercantil". RDA{ 1947. 317: Sam;: ,j¡ Andino l' la
cod¡ficaC/ón merCllnril. Madrid. 19:"0: R¡ 'IZ ¡ '1 (l~LVS, "La mo­
derna doetrma anlL' cl Código único de las ohlig;¡clones \' con-
tratos", RGLJ. 19JI. nI. ' ,.

S.VI(O. "Codificare: modo superato di icgifcran:", en RiL dir, 1'11'..

!983, L 117: 5":\(111:/ A'sIllUS. "'I\1arco histórico-eumparaU\ o
de la nucv;¡ disciplina sohrc la letra de camhio". en MI'sI's
!JI! (ehLI. Derecho cafllhillrio, cit., 2LJ: 5,v)\( 111/ (',VUJw. IIIS­
rilllC/ones de Derecho mercanlll (17," ed.). l'v1adrid. 1994: "El
C()(Jil!u de Comercio v los contratos mercantiles". cn AA Vv.
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