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onsideraciones previas

El derecho mercantil como derecho especial frente al
cho civil o comun.

!

i

S48l ordenamiento juridico. para lo cual o divide o clasifica
sectores con unidad v coherencia (ramas). La calificacion

-de una normativa mdependiente, sino a1 especialidad de
fa materia regulada v o) significado que orienta su normeti-
a. Hay que desterrar pues. la pretension —en otros tiem-
‘&)05 manifestada— de tundar una ciencia mercantil de la
que nazea otra cencia del derecho junto a la ciencia del
derecho unica {Grony. Como <efialara (GarRIGUES. “ninguna
rama del Derecho puede jactarse de tener independencia
frente a las demass v omenos que ninguna el Derecho mer-
cantil. nacido dentro del Derecho cvil v ocomo una desvia-
cién del mismo™.

En la summa divissio. ¢l derecho mercantil se adseribe al
derecho privado. Como la rama por excelencaa del derecho
privado es ¢l derecho civill parece evidente que ¢l derecho
mercanti] solo pucde definirse con relacion a ¢l En cfecio.
el derecho mercantil pretende alcanzar la umidad v coheren-
cia exigidas a toda ruma del derecho en cuanto derecho es-
pecial por oposicion al derecho civil como derecho connin.
Mientras el derecho comun, como ordenamicnto bidsico de
cardcter global. no necestta defimrse. ¢ derecho especial debe
acotar su propia inateriq, porque su existencia solo tiene
sentido ¢n tanto en cuanto ¢l derecho comun no sirve para
satisfacer determinadas exigencias.

Es precso anadir inmediatamente gque. a pesar de las
dudas que en algin momento puedan haberse suscitado. tie-
ne sentido hablar del derccho mercantil como un derecho
especial. pero no como un derecho excepcional (Dr Castro.
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Girong Bs oevidente que o apheacion v ola interpretacion de
lus normas gue constituven ¢l derecho mercantil se apovan
constantemente en ¢l derecho civil. Como afirma Giroxe ol
“derecho especial presenta. como  diferencia especifica de su
nocion, la de la parcrahidad maternal de su esfera de vigen
crar cualinatvvamente no e diferente del comun o general,
pues, en definitiva, contempla. o debe contemplar, por razo-
nes dejusticia distributiva on forma diferente en el conteni-
dode sus disposiciones determinados sectores de personas
O cosas o oactividades. Do estas notas se derivan las conse-
cucncias de preferencia en laaphcacion respecto al Dere
cho comun ——pucsto que o pide la particulandad  contem-
plada— v la posibilidad de interpretacion analogica. que
no osta ampedida por da odiosidad de e rane de excep-
cion’.

La doctrina cnvilista da por sentada o espectahidad del
derecho mercantil v ose preocupa del problema de las rela-
ctones entre el derecho civil v el derecho nicrcannd, subra
vando o contunwidad tematica v odentifica de tos derechos
especiales con ¢l derecho privado general (De Dircor b
Castro. Bspine Lacacosa), Seoafirma, de este modo. Ta exis-
tencta de una clara vinculacion pormativa entre ambas ra-
mas del derecho. que alcanza naturalmente al orden cien-
tfico. v se analiza. sobre todo. ¢l sentido del Hamamiento
deb Codigo de Comercio al derecho comun (arts, 2 v 30 (L
de C). como medio de estudiar la dependencia del derecho
especial, aftrmandose incluso “que ¢ Dereche comian deju
deoser Hmite, presupuesto oritico o recurso para suphr defi-
ciencias de las normas mercantifes vose convierte en Dere-
cho propio de materia mercanil” (LataceNa), o gue “la
autonomia del Derecho mercantil. entendida en sus  justos
terminos. no s ncompatible con su necesaria subordinacion
al Derecho civil como Derecho privado comun. regulador de
las relaciones generales de convivencia™ (Jorbpaxo). En ¢l
mismo sentido. afirma Espin que “esta calificacion del Dere-
cho mercanti! como un derecho especial. no imphica la auto-



@@’m’a del mismo. sino. por el contrario su dependencia res-
cto del civil (..} Este rango de superiornidad del civil
e que no obstante la exwstencia de normas especiales
ra el comercio. pucda hablarse de la umdad det

vado™.

Las relaciones entre el derecho mercannil v ool derecho o
y, por tanto. fa especialidad del derecho mnercantl, estan
presadas c¢n ¢l derecho positivo yo en particalar. en dos
grticulos 4.3 del Codigo cvib v 2 v 50 del Codigo de Co-
'ﬁaercio. de los cuales seoanfiere. con certa claridad. que e/
derecho mercaniil se (niegra organicamente en el sistenu del
ferecho civil. EL principio general estd contenido en la nor-
ma del Codigo avili “Las disposiciones de este Codigo se
‘aplicaran como supletorias en las matenas regidas por otras
leyes™. Dicha suplctoriedad ¢s la que refleja asimismo ol
Cdadigo de Comercio. cuvo articulo 2 establece que fos ac-
tos de comercio seoregiran por las disposiciones del Codigo
de Comercior en su defecto por los usos de comercior v a
falta de ambas reglas, por las del Derecho comun™ v cuvo
articulo 30 dispone que los contratos mercantiles se regiran
en todo lo que no se halle expresamente establecido en
la legistacion mercantit por las “reglas generales del Derecho
comun’.

Un paso mas en las refaciones entre el derecho avil v el
derecho mercantil ha dado Ja doctrina mercantlista que se
ha planteado siempre la cuestion de la awonomia del dere-
cho mercandl v, por extension. de o unificacion del derecho
privado. En este sentido. o extendida afirmacion de que ¢
derecho mercantil s¢ ntegra por un compunto de 1nstitucio-
nes v normas nacidas en funcion de la organizacion v de la
actividad de¢ un determinado sector de la estructura ccono-
mica. es decir, es un derecho gue aparece delimitado ratio-
nae maieriae, suscita hov serias dudas,

derecho
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2. LB problema de o autonomra del derecho moercantit,

La identificacton de una rama del derecho exige la cons.
tatacion de una triple autonomia: diddctica. legislativa v cien-
tfica. La awtonomia didactica supone la enseianza ——v g
imvestigacion-— separada: lo autopomia fegislativa consiste ¢n
su-regulacion en normas propias. v la autonomia cientificy
—ia verdaderamente sustancial—— que. aun dentro de la uni-
dad csencial del derechol Ta rama de que se trate tenea
Unos principios ¢ mstituciones propias. gue lormen un siste-
ma. por razon de la materia regulada.

Evidentemente. entre esas formas de autonomia existe
una clara jerarguizacion: fa autonomia leaislativa solo debe
ria justificarse por la exastencia de una autonomia sustancial
vooaosuovezs daauwtonomia degislativa deberia determinar la
autonomia didactica. Pero o que ahora interesa subravar os
la separacion entre csas cuestiones. que. @ menudo. se con-
funden en e ambito de los derechos espeaales. Por 1o que
se refiere al derecho mercantil, una cosa es que ¢l estudio
de das materias que componen el derecho peicado se divida,
a clectos docentes ¢ ancluso investigadores, entre cvilistas y
mercantilistas: otra. la existencia en un ordenamicnto juridi-
co concreto de una legislacion especial sobre “materia mer-
cantl” al lado de fa legislacion civil o comun otra. en fing
SU o exisiencid v significacion conmo ramia autonoma dentro del
derecho privado. por rvazdon de la materia. que depende
tanto de sus disposiciones especiales como de la fuerza que
tenga ¢l derecho comun para mfegrar esas especiahidades.

Bl derecho mercantil constituve. sin ninguna  duda. una
disciphina susceptible de ensefanza separada. es dear. es una
categoria aeadémica. En efecto. el derecho mercantil se 1m-
parte como asignatura independiente en las Universidades
de casi todos los paises. v también en Espana. aunque no
siempre fue asi (hasta ¢l Real Decreto de 14 de agosto de
1884 formaba una sola asmignatura con ¢l derecho penal).
No obstante. su todavia indiscutible autonomia didactica no



ca necesariamente gue ¢l derecho mercantil goce de
pmia legislativa (es paradigmitico ¢l caso nahano) v
0 menos. que exista una autonomia sustancial.
5 qutonomia legislativa  det derecho mercanul es clara
stos momentos en Espana por Ja existencia de un Codi-
e Comercio v cl"reconocimiento expreso de feves espe-
les mercantiles. Ademas. esa autonomia legisiativa ha sido
sagrada en la Constitucion de 19780 cuvo articulo 1491,
numerar las materias sobre las que ¢l Estado tienc
petencia exclusivin sereliere a la legndacion mercanul
® 6.°). separdandola de la legislacion civil (n” 8.
Ahora bien. la cxistencia de una “legislacion mercantl”,
decir. de una mercantlidad formal no significa que nece-
jamente exista una mercantilidad sustancial. En clecto. ni
Codigo de Comercio ni Ja Constitucion proporcionan un
io para determinar la mercantilidad sustancial.
La exwistencia de un Codigo de Comercio es indicio
ge la cxistencia de lo mercanuls pero ded andlisis de suoar-
ticulado no puede deducirse la esencia de la mercanulidad.
Ello se pone claramente de manifiesto observando los crite-
rios de mercantlidad indicados por ¢l Codigo de Comercio:
eriterio de la inclusion en el propio Codigo v criterio de la
analogia (art. 201 C. de Cho En efecto. de un lado. una
materia no es mercantil porgue se hava anclutdo en o Co-
digo. sino que se incluvd en ¢l Codigo por tener -—enton-
ces— la consideracion de mercantil (Girox). De otro. ¢} cni-
terio analdgico s indice claro de que ¢l codificador realizo
una operacion de sclecaion de la matena mercantl en aten-
cion a las necesidades de un concreto momento  historico.
Ademas. el propio Codigo de Comercio ticne presente la
posibilidad de¢ una materia mercantit posterior al propio Co-
digo. En electo. ¢l criterio de la analogia se utiliza también
para permitir ~—como indica la Exposicion de Motivos— la
“aphicacion del Codigo a las combinaciones del porvenir™.
Ahora bien —v ¢n cllo habrd ocasion de insistir mas ade-
lante—. ¢} recurso a la analogia no produce ¢l efecto desca-
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do. porque a operacion inductora se ve mmpedida por iy
heterogeneidad  de los eriterios utilizados por ¢l propro e
gislador para Ja calificacion de Tas relaciones juridicas inclui-
das en ¢l Codigo (asi. Garriaees, Rusio, Giron, Mexesprzy,
Mads aun. pucde afirmarse qgue el legislador da por sentada
la felta de coincidencia entre e mercanitdidud legislativa v g
mercantifidad  sustancial, pucs no en vano apela en la bx-
posicion de Motivos gl “buen sentido de Jos comerciantes™
voa o rexperiencia voespiritu practico de o los jueces voma-
gistrados™.

Se descubre asi que ¢l recurso a fa analogia no s sino
fa forma de enmascarar o verdadera ntencion del egis-
lador: abandonar ¢l problema dehmitador o calificador. En
clecto. como enseiia Giron, la formula de la analogia os
enganosa: la mercantilidad de una relacion juridica determi-
nada no incluida en el Codigo no se puede determinar re-
curriendo al propie Codigo. EI Codigo pretende. pero no
st atreve a decirlo claramente. que no se recurra a ¢ para
avertguar que relactones juridicas pueden ser calificadas de
mercantiles. de modo que declara gue Useoregiran por las
disposiciones contenidas en &7 actos no o especificados on
este Codigo™ (art. 2.1 € de CL).

By Esas consideraciones hacen qgue la constitucionahiza-
con de la “legislacion mercantl” no pueda ser sobrevalo-
rada. La opcion constitucional no supone mas que ¢l reco-
nocimiento de que, en wn momento histérico determinado,
coextsien whas leves mercantifes v ounas leves civifes. En o cfecs
to. la Constitucton no  proporciona  critevio  alguino  de mer-
cantilidad sustancial, sino gue su determinacion debe dejarse
al poder legislativo (eventualmente) controlado por e} Tribu-
nal Constitucional.

Ahora bien. el Tribunal Constitucional neo ha podido mar-
car los limites de la legislacion mercantil, con relacion a
otras ramas del derecho. Su afirmacion de que fa legislacion
mercantil “habra de incluir en todo case la regulacion de
las relaciones juridico-privadas de los empresarios mercanti-



comerciantes en cuanto tales” (STC de 16 de noviem-
de 1981) constituvd un Intento de delimitacion de o
antil que no solo fue duramente criticado por la doc-
(Bercovirz, Quintanal. por su gencralidad vopor ser
almente contrario ¢n su formulacion al articulo 2 del
igo dc Comercio. sino que. ademas. ha sido despues
gido por ¢l propio Tribunal Constitucional. al recono
a imposibilidad de una formualacion general de la ma-
relativa a las diversas ramas (SSTC de 14 v 30 de
o de 1982).

El concepto de legislucion mercanti] no puede encerrarse
una definicion con pretenstones de permancncia: ni ha
o definido por la Constitucion ni podra serio por ¢l Tri-
mal Constitucional mas que caso por caso. Este cardcter
riable d¢ lo mercantil s¢ corresponde plenamente con la
alidad perseguida por el Codigo de Comercio de dejar
erta la determinacion de la mercantilidad. Como afirma.
m una gran dosis de ronfa. Brospia, "mediante laoinvoca-
sn a la legislacion mercanul realizada por este precepto se
producido una cspecie de constitucionalizacion de las an-
uas Memorias de las oposiciones o catedras de Umversi-

receplo plantea de nuevo a los mercantilistas la vieja pre-
gunta: ;qué es el Derecho mercanul?™

Las prucbas del convencionalismo de la expresion “le-
islacion mercantil™ son claras. El propio articulo 149 de la
Constitucion sustrae del dmbito wvradicional del dervecho mer-
cantil alguna de sus partes al aludir separadamente a mate-
“rias que. tradicionalmente. han sido incluidas. al menos par-
ceialmente. ¢n ¢l (v. gr. propiedad industrial: n.% 9% bases de
~Ja ordenacion del crédito. banca v seguros: n® 11 marina
“mercante v abanderamiento de buques: n.” 20 ferrocarriles v
transportes terrestres: n.” 210 régimen de produccion vooco-
mercior n. 26).
-~ Afiddase a ello que, en ciertos casos, corresponde a las
Comunidades Autonomas. dentro del dmbito de las leves
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mercantiles. bien dictar las normas para su desarrollo fe
aislativo en ¢ terrmtonio respectivo (voogrn ordenacion del
credito. banca v oseguros en os Estatutos vasco v ocatalan) o
simplemente cwidar de su ¢jecucion (voowr. en materia de
propicdad industriad en los Bstatutos vasco v cataldn). v que
los propios Estatutos conficren poder normatvo a las Co-
munidades  Autonomas en refacion con materias UTpercanti-
fes™ (v er cooperativas, cajas de ahorros. bolsas de comer-
ClO, consumao},

La separacion constitucional entre fegislacion mercantil v
legistacion ovil resulta tambicn relativizada stose tiene on
cuenta que la Copstituaion no podie aenorar los derechos
forafes. que tienen suoexpresion en nstituciones  alojadas
incquivocamente cn ¢} derecho avil, pero gue no encajan
en el dambito tradicional mercantil por ¢l principio deuni-
dad de mercado.

En fin. sobre todo. cuando la Constitucion  atribuve  al
Estado competencia exclusiva sobre Tas “hases de las obliva-
ciones contrgctnales ™ aparece en la Comstitucion no sofo el
reconocimicnto de la unidad de mercado en la contratacion
—-civil o mercantib—. sino. cn lo que ahora interesa. una
clara alusion a la unificacion del derecho de obhgaciones.

Parcce claro, pues. que fa Constitucion se himita. como
en tantos otros aspectos, a recoger una distinaion (legista-
cion eividlegislacion mercantil) existente en ¢l momento de
promulgarse: pero esta muy lejos de consagrar la autonomiu
sustancial o cientifica del derecho mercantil. Como  senala
Meninprze Ta expresion legistacion mercamiil™ aparcce en
el contexto de un articulo dictado con fa unica finalidad de
fijar la competencia exclusiva del Estado sobre determmnadas
materias sobre la base de garantizar la unidad de mercado.
por lo gque debe ser entendida como una categoria abierta a
fa misma cvolucion de fa disciplina mercantil.

La razon de la imposibilidad de identificar fa mercantili-
dad formal con la mercantilidad sustancial es la relatvidad o
historicidad de 1o mercantilidad: ¢l derecho mercantil nace



un momento determimado, vive durante un perntodo mas
menos dilatado v finalmente mucere o desaparece como tal
echo mercanul. La afirmaoon. generalizada a partir de la
ra de Ascarerii Heva a aquella otra de que ¢ derecho
ercantil ¢s algo que estd siendo v gue estd dejando de ser
ptinuamente (Rowo, Girovy.

La historicidad del derecho mercanul determina la via a
sgeguir para considerar la conveniencia o inconveniencla de
unificacion del derecho privado. En cfecto, sioel nacr-
miento del derecho mercantl se explica historicamente por
as exigencias de una clase sociall ante Ta insuliciencia. mnca-
pacidad o incompetencta de las instituciones civiles. su desa-
paricion debe producirse por la inexistencia de esas exigen-
gias o por su asuncion por ¢l ordenamicnto privado general.
“Aparece  asi la mamifestacion mas evidente del relativismo
“del derecho mercanuls Ja exisiencia v ool dnmibito del dervecho
smercaintil estan en funcion de looadecnacion de las mstitucio-
snes civiles. En cfector cuando el derecho comun e capaz de
casimilar las oxigencias de los operadores cconomicos, el de-
recho micrcantil no llega a existir (Roma) o desaparcce tras
una corta vida (Inglaterra).

A la hora dc tratar la cuestion, oy frecuente distinguir
entre unificacion 1ow! del derecho mercantil vodel derecho
civil. que implicaria ta perdida de autonomia del primero,
unificacion parcial -—referida fundamentalmente al derecho
de sociedades. al derccho de obligaciones v oal derecho con-
cursal—. quc supondria unicamente una reduccion de su
contenido, v oentre waificacion sustancial, que mmplicarfia una
union indisoluble de las dos ramas del ordenamiento Juri-
dico hasta entonces separadas. v anificacion formal, que su-
pondria Unicamente la reunion de las dos ramas dei derecho
en un texto (Codigo) dnico por razones de politica legistati-
va. con conservacion de la autonomia de cada una de cllas

Como habra ocasion de sefalar. lo que se postula. de
forma casi unanime. ¢s una unificacion formal v parcial del
derecho mercantil v del derecho civil. Unificacion formal.

61



porgue cast todos fos autores creen que existe una raciosng.
fidad intrinscea on las normas mercantiles: unificacion parcial,
porque se reduciria a Jos campos de sociedades. contratacion
voconcursal, Obhsérvese, sin embargo. que st Hegaran o uni-
ficarse los tres grandes sectores en gue existe duahidad de
regimencs, resultaria indiferente. a efectos legislativos, hablar
do unificacion parcial o de unificacion total v.oen conse-
cuencia, aungque cn menor medidas de unificacion formal
sustancial, porgue. desaparceida o dupheidad  de o regulacio-
reparto de materias acabarta constituvendo una cues-
ton de utihdad meramente académica.

nes. ¢l

Il. La unificacion sustancial del derecho privado como con-
secuencia logica de su evolucion

1. Origen v evolucion del derecho mercantih

V1 Lo mexivtencia de wn derecho especial en Grecia
i Roma,

La mexistencia de en derecho mercantl espeaial en Gre-
cra ex aleo evidente en tas ¢pocas arcaica v omedia. No o ohs
tante. on la ¢poca chisica aparccen en algunas nstituciones
del derecho maritimo algunas espeaalidades que mas tarde
serdn constderadas propras de las mmstituciones mervcantiles
(Goensconant, Paorn), Ahora bien. esas espeaalidades no
llegaron w generalizarse en el trafico v ademads, se manifes:
taron tambi¢n en otros puehlos en reflacion con los cuales
nunca Hegd @ plantearse la existencia de un derecho mer-
cantil separade del comiin, Por eso. parcce mas  acertado
swmarse @ la tesis mavoritaria v rechazar la existencia de un
derecho mercantil auténomo en Grecia.

Esta misma es la tesis mavoritaria accrca del problema
de la existencia o no de un derecho mercantil autdnomo en
Romu. Dicha tesis no puede basarse en razones cconomicas.



seria la falta de espiritu empresarial del pueblo roma-
dea que sc ha demostrado claramente cquivocada. sino
ones juridicas: gue. debido al desarrollo territorial de
el fus genmon seoconvirtio en derecho privado in-
lo que impidio su separacion del s cnvde (Hioveon
grA) 0 bien gue Ja lexibihdad v abstraccion dej dere-
S romano hicicron innccesania la apancion de un derecho
ado especial distinto del comun (Gorpscrsipi. Ragsoi,
AaNTE: en Espana. Dy Bexiro v Brrooviz).

La aparicion de caracteristicas que mas tarde serfan -
del derecho mercantl (solidandad. oncrosidad de las
gaciones o simphilicacion de los procedimientos) no pue-
hacer dudar do la wniidad del devecho romano. En elec-
fa existencia de un areo sistema no significa fromogenel-
d absolure del muismo. Existieron. sin duda. especiahdades
g el trafico comercial, pero no un sistema diferenciado: fas
specialidades seincardinaban perfectamente dentro de un
fema unico.

En la Ala Edad Mcedia se puceden cncontrar huellas de
puevas espectalidades (voogroen la peninsula Iberica se cele
bran mercados v reuniones de mercaderes v ono desaparcecen
ias relaciones con ¢l extenor: la Lex Visigothorum no solo
establece una Jurisdiccion especial para los mercaderes. sino
gue contiene ademas disposiciones tan sorprendentes como
la irreivindicabilidad de las mercancias adquinidas de buena
fe de un wranvmarinus mercaror); pero un verdadero derecho
especial no nace hasta los siglos xu v N

xd

1.2, L7 ius mercatoram come derecho especial.

La aparicion del derecho mercantil se encuentra intima-
mente relacionada con ¢l proceso socto-cconomico  conocido
con ¢l nombre de revolucion comercial o de renacimiento
medieval. La revolucion comercial. de origen agrario. va a
encontrar ¢n la ciudad ¢l motor necesarto para su desarro-
Ho. En la ciudad. la cconomia agricola sc sustituye progresi-
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vamente por una econoniia deomercado. bBsoelocrecimiento
de las feriay v ode los mercados ¢l que marca of rimo de g
revoluaion comercial, a cuyve servicio seoran desarrolfando
los nuevos coneratos mercantiles.

La transformacion econonmica de la ¢poca no podria ha-
berse Hevado a cabo sin la presencia de un nuevo tupo hu-
mano. ¢l mercaror, caracierizado por una nueva actitud ante
¢t riesgo. ED espinitu de asuncion de riesgos se convertird on
medida de valoracion social en sustitucion de otros valores
mas estaticos. Del valor del patrimonio se pasard al volor
del credito. T revolucion comercial fue posible por el ve-
curso gencralizado al créditor que explica tambien ¢l naa-
micnto de un bucen numere de insutuciones juridico-mer-
cantiles. Ast tas mesas de los campsores, originariamente
especiahizados e el cambio manual de moneda. se o susti-
taven por oficinas espeaializadas en operaciones de pago v
transterencia —cambio travecucio—. ¢n cuva posterior docu-
mentacion esta el origen de la fetra de cambio. Bl oespiviig
de asunaon de riesgos v ool rehieve del credito exphican tam-
bien ¢l rigor on ol cumplimiento de las obligaciones con-
traidas: ¢ nacimiento del procedimiento de quiehra en esta
¢poca se oproduce con un claro matiz publico. origina graves
sanciones personales v ose extiende a las personas vineoladas
al comerciante nsolvente.

Junto al recurso generalizado al credito. destaca I aso-
clacion de fuerzas cconomicas, que se produce basicamente
a raves de dos instrumentos juridicos: el mteresamiento en
¢l negocio de un comerciante (conmnenda. colleganzar vola
formacion de una socicias mercatorim o conipagii. vineu-
lo contractual que une plures mercaiores unant Mercaniiam
QUreHICS.

En fin. lo individualizacion del establecimicnto mercanil,
el uso de marcas v nombres comerciales, una incipiente pi-
blicidad registral v el desarrollo de la contubilidud son datos
que no pueden desconocerse.

Ahora bien. todo cllo no podria explicar por si mismo cl



qato de una nueva rama  del derechor ob derecho
no conocio un derecho especial a pesar de que
e una clara actividad comercial en Roma. En reali-
jus mercatoruni solo aace conmo derechio especial por-
derecho privado conutie deja de ser suficienic y capaz
esolver las necesidades del wrafico econonuco (Goipsci
GARRIGUES. Gmonyo A diferencia de do sucedido en
a, cuyo derecho privado tuvo la suficiente flexibilidad
rse transformando al compds de 1o evolucion cconémi-
an la Edad Media se observa una clara madecuacion
el derecho cxistente v la realidad social: ¢l tradicional
jvile recibido a traves de la compilacion justimanca no
apaz de hacer frente a la nueva realidad. porque se
liza v pilerde toda flexibiidad. Elo no  signitica. sin
como a veees seoafirmas que ol derecho mercantl
ea su origen en el derecho oivile de cuvo Ttronce co-

se habria desgajado por exigencias de fos comercian-
En efccto. e derecho mercantil nace de los usos de los
g@merciamcx‘ vode la existencia de una junsdiccion” propia
para que los comerciantes resolvicran sus conflictos.

La division enwe dervecho ol v derecho mercanil vino,
es, impuesta anto por la realidad economica como por la
fealidad juridica. Nace ast una nueva rama del derecho con

wnas caracieristicas diferenciales muyv acusadas respecto del
derecho comuin. Como cnseia AsCarpiie el us mercatorum
se manifiesta como un derecho de oy comerciantes, de ori-
gen consuctudinario. uniforme v de produccion v oaplicacion
autonomas.

a) Ll derecho mercantil es un ordenamiento profesional
de los comerciantes; un derecho personal, surgido del ¢jerci-
cio de la mercanra v difundido por la propia clase mercan-
til. El derecho mercantil no es solo ¢l derecho de una clase.
sino preferentemente el derecho de los sujetos que Hegan a
imponerse en ¢l seno de la propia clase. Esta circunstancia
no impide. sin embargo. que el derecho mercantil sea un
derecho de libertad. encarnado en ¢l mercator. La libertad
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seoconsigue no solo frente a los senores feudales interme-
dios. sino tambicén frente a la autoridad de la lglesia un
buen numero de las instituciones juridico-mercantiles mas
representativas es resultado  del espinitu de hbertad de g
nueva clase frente a la condena canomica de la usura.

by El derccho mercantit medieval es un derecho wsual,
consuetudinario. Su fuente tormal s la costumbre. La rapi-
dez v ¢l teenicismao propios de las operaciones entre merca-
deres. la rdentidad de necesidades a satisfacer v la frecuen-
cia de las relaciones entre las mismas personas originan
necesariamente practicas repetidas vountformes que tienden
a asumir o cardcter de verdaderas normas juridicas Lo mna-
decuacion de las normas del dercecho romano comin motivd
la creacion de un estifo especifico mas flwido. En el seno
de las corporaciones de comerciantes se forman cuerpos de
usos que son seguidos por los protagonistas del traficor se-
cundunr usus fallan los jueces consulares en sus sentencias,
La costumbre. el uso. es la fuente exclusiva del o merca-
tortn. A la thacion definitiva de este nuevo derecho con-
tribuveron también los protocolos notarales. las primeras
colecciones de usos (constitawm usam), los estatutos ciuda-
danos v de las corporaciones v la labor de tribunales v con-
sufados.

¢y El derecho mercantit s un derecho uniforme. A pe-
sar de su creacton dispersa. hay una sustancial comncidencia
normativa por cncima de los lmites geograficos o politicos.

&

Los statwta mercatorum nacen con la pretension de recoger
un derecho uniforme. Las causas de la identidad de rasgos
de la lex mercatoria son también claras: las relaciones conti-
nuas entre ciudad v ociudad. la concurrencia a los mismos
mercados v ferias permiten la fnacion local de los usos
mmternacionales vy la universalizacion de los usos locales. En
particular. cse mismo derecho es el que rige en Inglaterra:
los comerciantes ingleses se gobiernan por los mismos usos
que los demds comerciantes de la ¢épocu. v por tribunales
espectales.



El fus mercatorim cs. en fing un derecho de prodic-
v de aplicacion awiénomas. Son los propios mercaderes
es crean v aplican las normas. Surgen tribunales cspe-
para conocer de los pleitos entre comerciantes. tanto
o de los propios gremios o corporaciones (existe una
adera jurisdiccion consular) como en las relaciones inter-
les. Las exigencias del trafico maritimo v del sistema de
snomia de mercado explican no solo el nauamiento de la
isdiccion especial sino también las notas dominantes del
ocedimiento especial: brevedad v ocondicion de comercian-
~de los propios juzgadores.

En resumen. ¢l ambito de aplicacion del s mercatorum
el de las relaciones juridicas nacidas de una concreta ac-
widad economica. que ¢s ¢l comercio. Su delimitacion fren-
g al derecho civil se produce en tuncion de una categoria
pecial de personas. que son los mercaderes o comerciantes.
~de su profesion. Nace asi un derechio privado especial aco-
tado en su materia fremie al derecho civil por razon de las
i:;ersomzs (derecho de los comerciantes) v. solo como conse-
guencia de ello. por razon de la actividad a la que se apl-
ca (ratione mercaturae). Se trata de un derecho personal de
los comerciantes. por razon del ejercicio de su trdfico pro-
fesional. que aparece. por tanto. perfectamente  destindado
del derecho comun: su especialidad no suscita entonces pro-
blema alguno. Como resume Broseva, el jus mercatorum s
especial por su creacion (derecho de una clase de profesio-
nales): por sus prircipios informadores (factlitar ¢l trifico
de mercaderias). por su modo de aplicacion (la “jurisdic-
cion” corporativa): por razon de la materia {cl comercio), v
por sus destinatarios (los comerciantes).

1.3.  Evolucion del derecho mercantii en la Fdad Moderna.
A lo largo de Jla Edad Moderna se¢ producen una serie

de fenomenos que. paulatinamente. modificardn el marco
economico medicval v posibilitardan la revoluciéon industrial



68

deb siglo s o descubringento de nuevas terras, que ori
eina on bBuropa un periodo nflacionista gque se tradujo en
provecho de comerciantes v oespeculadores financicros: la for-
smaciaon de lus naciones en Buropa. que origina la destrue-
cion sistematica de los particularismos medievales v propicia
b mercaniilismo, que exalta ¢l desarrolfo de los mercados v
del comercio. vocuvo prineipio fundamental consiste en la
adquisicton v oacumulacion de metales preciosos con protago-
nismo estatal, v la reforma protestanie, que fomenta el espi-
ritu capitahsta,

Floandlisis del derecho mercantil de la ¢poca permite
contemplar. junto a la consolidacion de tas mstituciones he-
redadas del dus miercarorion, una serie deinsttuciones  que
nacen durante o Edad Moderna o que se ven sustancial-
mente moditicadas ahora, B wrddico colonial de Ta ¢poca
exige ngentes capiiales. @ cuvo fin comienza o concederse
en exclusiva fa explotacion comercial a companias reguladas.
constitwidas poy asociaciones de comeraantes a las que ol
Estado conferia ¢l fus emporii ten fa compania holandesa de
las Indias orientales. tundada con ocrroi de oy Estados Ge-
nerales de Holanda en 1682 ¢l capital se divide en acaones,
i responsabitidad de los participes os imitada v o direccion
cs unitarial. Al mismo tiempo, se va creando en Buropu un
smercado de capirales: Tas bolsas son evolucion natural de Tas
ferias, que habfan pasade de ser centros de compraventa de
mercancias o convertirse en mercados de capitales (la lectu-
ra de Confusion de confusiones ilustra perfectamente  este
tralico bursdatil que se desarrolla parcjo con la evolucion de
fas compantas coloniales). Se consohdan o wenvidad  banca-
rig. con un aumento importante de los depositos bancarios v
de las operaciones de erédito. v el seguro, con la cobertura
de nuevos riesgos v no solo los mariimos— v la mavor
solidez en la explotacion. v nace el seguro de vida en la
modalidad de seguro sobre la libertad. gque cubria <] riesgo
de marinos v comerciantes de caer esclavos de los piratas
berberiscos,



aungue en los siglos Nviov o xvie seasiste tambidn al
cimiento de una autentica doctring juridico-mercantil en
Bl sentido de literatira araonoma voespecializada, de la que
gele considerarse  fundador Bixvesiio o Stracea, con su
fractatus e Mercatura publicado en Venecta e 15330 las
eferidas circunstancias hacen gue se vavan debiliiando las
paracieristcas del viejo s mercatorun:

& a)  Ante todo. sin dejar de oseroun derecho de fos co-
merciantes, ¢l derecho mercantil micia -—0. mas exactamen-
e, conlinUa-— su procese de objetivacion. Bl ordenamiento
uridico-mercantil tiende. ¢n ocasiones, a aphearse simple-
imente porgque una determinada relacion del wrdtico ex cali-
jcada como mercantil. scan o no comerciantes quicnes  las
‘realicen. S¢ asiste asimismo a una extension material del
cconcepto e comercianie, porque se produce una clara ex
pansion @ otras clases soctales deactividades antes reserva-
das a los mercaderes. BV derecho mervcanul se amplia ast a
Lotros sujetos gque carcecen de la condicion de comerciantes.
Jda inscripeton en o matricula corporativa pierde el caracter
“de requisito necesario para la adquisicion de la condicton de
comerciante v los artitices o industriales se van integrando
paulatinamente en el concepto de comercrante. Bl derecho
mercantil sigue siendo wn derecho de clase, pero invade sec-
tores rescervados antes ol derecho coman,

b) Con la formacion de los Estados nacionales. ¢l po-
der real reivindica ¢l monopolio de la funcion legislativa, de
modo que el derecho mercanti. usual. de produccion auto-
noma. pasa a integrarse progresivamente en el derechio esta-
tal. La tucrza de los usos pasard a depender del refrendo
de la Corona: la primacia de la lev sobre la costumbre cs
el reflejo de la nueva filosofia del Estado nacional.

¢) El derecho mercantil continta siendo un derecho uni-
forme. pero va cediendo ante un progresivo  nacionalismo,
que afirma ¢l poder del Estado en su territorio.

d) El derecho mercantil sigue siendo. en fin. un dere-
cho de produccion v aplicacion autdnomas: pero con mati-

v
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ces. Respecto o da produccion. el cuerpo general de las nors
mas mercantifes de fa Baja Bdad Media continua existiendo
durante fa Edad Moderna: las Ordenanzas generales del
comercio terrestre (16731 v odel comerao maritimo (1681
recogen derecho de origen consuctudinario. En Espafa. Jas
Ordenanzas consulares (Bilbao. 1737y se claboran por privi-
tegio real v oexigen la aprobacion del monarca. Se mantiene
asimismo la “jurisdiccion”™ mercantl. pero quedara someti-
do a ella tanto aquel que ejercte. incluso  ocasionalmente.
la mercamra como quien realice determinados  actos. Asi
fa Ordenanza delb comercio de 1673 atribuye o e compe-
tencia consular el conocumiento de las cuestiones  surgidas
sobre letras de cambio vy sobre contratos de comercio mari-
timo con independencia de la condicion profesional del de-
mandado.

En resumen. fo especialidad  del derecho mercantil frente
al dereche civil se maninene desde un punto de vista subjeti-
voo v objerivo: pero. Usobre ese nucleo profesional voclasista,
v progresivamente amphlidndose la aplicacion del Derecho
mercantil a otros syjetos no comerciantes voa actividades
cconomicas distintas del comercio” (OLIVENCIAY.

Mientras en los paises del continente europeo los usos
mternacionales de los mercaderes fueron incorporandose a
fos diversos derechos nacionales al margen del derecho co-
mun. preparando inconscientemente una codificacion separa-
da del derecho avil v del derecho mercantil. las cosas suce-
dicron de modo muy distinto en Inglaterra. La caracteristica
fundamental del derecho ingldés es que esos usos comercia-
les. que inicialmente  habian servido sélo para regular las
refactiones mternacionales. s¢ van integrando poco a poco en
un sistema muy flexible. Asi. el derecho mercanul inglés no
es un derecho especial para la clase de los mercaderes. sino
gque se ipnlegra plenamente en el sistema del common law.
“En Inglaterra no existe un sistema de normas para ¢l ciu-
dadano ordinario v otro para el mercader o comerctante”
(ScHMITTHORE).



1.4. La codificacion separada v el nevitable nacimicnto
las tesis wnificadoras

1.4.1. La codificacion mercantl. La codificacion es,  al
smo tiempo. resultado de la revolucion burguesa v reac-
on contra cllar los prinapios revolucionarios, clertamente
izados. informan la obra codificadora:r pero la codifica-
pn traiciona cn bucena medida a la revolucion al ponerse
- servicio de los postulados del orden postrevolucionario en
que se consolidan las libertades burguesas nacidas con Ja

Esas afirmaciones son particularmente constatables en la
dificacion mercantil. Los prinapios politicos v economicos
la revolucion no avudaban a la promulgacion de un Co-
go de Comercio. porque existia una critica feroz contra ¢l
orporativismo del antiguo régimen. La libertad v la igual-
ad se compadecian mal con el mercantiismo de  Estado
la organizacion estamental de la soctedad: la fibertad de
omercio hace desaparceer los gremios v ocorporaciones v la
vgualdad de todos los ciudadanos ante la ley se oponia al
-privilegio de un derecho especial de clase.

Los legisladores revolucionarios tenfan. pues. en su mano
{a ocasion de hacer desaparecer ¢l derecho mercantil v, sin
embargo. no solo no desaparcce. sino que subsiste incluso
la junisdiccion especial bajo ¢l nuevo nombre de tribunales
de comercio. Las causas de tan benevolente actitud v, por
tanto, del mantenimicnto del derccho mercantil frente al
derecho civil son. sin duda. de orden pragmitico v va co-
nocidas. porgue son las mismas que habian originado su
nacimiento: habia que ofrecer un marco legislativo a la sub-
sistente actividad mercantil v para ello no basiaba la codifi-
cacion civil, que. ademas de producirse con retraso, no habia
comercializade en medida suficiente los principios en los que
se informaba. Es. pues. la insuficiencia del derecho comun la
que obliga a mantener un derecho privado especial. Eso fue.
precisamente. lo que no sucedio en Inglaterra. donde. como

T



va seosenalos dos usos de fos comercrantes fueron integran
dose en el osistema comun, ¢noun proceso gue recuerda el
ramente al del derecho romano.

La codificacion del derecho privado. sobre postulados ra-
cionalisius v nacionalistas, va a conerclarse. en clecto. en
dos cuerpos legales separados, un Codigo de Comercio v oun
Codigo oemvile o que signilica ta consagracion posigiva de un
derecho especial (el derecho mercanuly frente a un derecho
contin (el derecho civil). Ahora bien. ¢f Codigo de Comer-
cio no podia basarse va en los cntenios de mercantibidad del
antiguo régmmen. o que obhigo a buscar un cntenio de se-
paracion con ef derecho avil que no repugnase a las ideas
revoluctonarias. Ahi se encuentra ¢l origen de un nuevo de-
recho mercantil basado en ¢l concepto objetivo de acto de
comercio: de o derecho de los comerciantes para el ejercicio
de st profesion (sistenia subjenvoj seo pretende pasar oaoun
derecho de oy actos de comercio que a ¢l se someten v por
el se regitan, sea o o comercianie la persona e los real-
sdo(SINtena objetivo).

Ahora bien. cuando seanalizan con aerta profundidad
tos diferentes Codigos. se observa que no contichen —Como
no podia ser de otra manera-- un derccho realmente nue-
vo. Por do que se oreliere al Codigo de Comercio frances
e 18070 1a jonegable intencion de moditicar ¢l caracter del
derecho mercanul tradicional. sustituvendo ¢l concepto de
comerciante (eritenio subjetive) por el de acto de comercio
(eriterio objeuvo). fue duleificada. tras sucesivas  discusiones
v opor obra sobre todo del Conscjo de Estado. en un doble
sentidor ¢l acto de comercio gquedd reducido a mero crite-
rio de competencia procesal v ono iba a ser ¢l unico criterio
para la determinacion de la competencia,

De este modo. en ¢l Codigo francés de 1807 no se con-
sagra ¢l sistema tradicional subjetivo ni tampoco ¢l objet-
vo que pretendia imponer la comision redactora. sino un
criterio mixto: la jurisdiccion mercantil es. a la vez, perso-
nal v realt atiende tanto a la condicion de comerciante de



os sujetos como a la realizacion de un acto de comercio.
. En Espana. donde la necesidad de una codificacion mer-
antil se dejaba sentir entre los ilustrados desde finales del
siglo xvin. ¢l movimicnto codiicador propramente dicho se
tnicia a instancias de Napoleon v perduras tras cf fin de fa
ominacion francesa. cn el espiritu de los constituventes de
adiz; “ED Codigo civil ¢l criminal v el de comercio seran
anos misnios para toda la monarquia™. El primer Codigo de
Comercio espafiol. de 18290 obra personal del alrancesado
Pedro Sdinz de Andino. chee ¢f cammo de la codificacion
‘separada abicrto por el Code v orechaza o claboracion de

un cuerpo unio -—A~LR prusiano--. A la fundamental in-
fluencia del Codigo francés. se une la del propio derecho
spradicional castellano. no solo mercantl —Ordenanzas de

Bilbao—. sino tambicn comun.

El articulo 1.2 de ese Codigo comienza por reputar co-
merciantes a “los que teniendo capacidad legal para cjercer
el comercio. sc han mserito en o matricula de comerciantes
y tenen por ocupacion habitual v oordinaria ¢l trafico mer-
cantil. fundando cn €l su estado politico™ Sc ofreee asi el
dato fundamental: el derecho mercanul del Codigo es prin-
cipalmente ¢l derecho de los comerciantes. os decir. de ague-
Hos que se ocupan habitualmente en el trafico mercantil
estan inscritos en la matricula de comerciantes. EBsta prime-
ra impresion subjetiva se confirma cn ¢l Titulo L gue sc
refiere a “las obligaciones comuncs a todos los gque profesan
el comercio™. v en ¢l Libro IV, gue. refenido a ta quiebra.
se aplica solo a comerciantes.

Sin embargo. segun el articulo 2.7 gquedan sujetas tambidn
a las leves v a la junsdiccion de comercio aquellas perso-
nas que realicen alguna operacion de comercio terrestre. De
acuerdo con ¢l el articulo 1.199 alude a negociaciones. con-
tratos v operaciones mercantiles (es decir, actos de comer-
cio), entendiéndose por tales aquellas operaciones mercan-
tiles comprendidas e¢n ¢l Codigo —v sélo esas—. cuando
tengan los caracteres determinados expresamente con este
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fin por las disposiciones fegales. v el articulo 12000 remid
ticndose al anterior. dispone que Usiendo el acto w gue
da dugar la contestacion judiaal propramente mercantil. po-
dra ser ol demandado citado v ojurzgado por los Tribunales
de Comercio. aun cuando no tenga la condicion de comer-
Crante .

En fine cuando seoanalizan los diversos criterios de mer-
cantibdad de los actos de comercio se observa un resultado
sorprendente:; la mercantiidad de un acto ¢s consecuencia
de la presencia de un comerciante en la operacion (pristua-
mo. deposito. tanzie cte) o bien de o mercantihizacion for
mal de esa operacion.

Los antecedentes immediatos del Codigo vigente permiten
sostener la anfluencia de las ideas politicas nacdas de
Revoluoion de IROX. Asi, s¢ proclama insistentemente ¢l
principio de hibertad contractual en st forma mas pura v ose
msiste en la supresion de toda desigualdad politica o social.
sobre todo las derivadas doe una sitwacion profesional cons
creta. Desde esta premisa. hay que entender el articulo 207
que establece que sus disposiciones regiran Clos actos de
comerclo. sean 0 no comerciantes las personas que los cje-
cuten”. No se trata. pues. de afirmar e existencia de actos
mercantiles per se, sino de admitir la posibilidad de alcanzar
la condicion de comerciante a cualquier persona con capaci-
dad para contratar v obligarse. Como ha puesto de mani-
fiesto Giron, o significacion téenica de los denominados sis-
temas subjetive voobjetivo es ajena al Codigo de 18850 oy
articiulos {7 v 27 del Cadigo contienen la solucion  éenice
de e problema politico v no de un problema téenico cual
ey la opcion entre el caracter objetivo o subjetivo del derecho
mercantil.

A pesar de cllo. puede decirse que el Codigo vigente
combina un aucleo subjetive, que persiste, con una  mayor
relevancia del cardcter objetvo. En el articulo 1. se siguc
considerando a los comerciantes como destinatarios princi-
pales de la normativa. aunque desaparece ¢l requisito de la



cripcion en la matricula corporativa. Para adguinr la con-
sn de comerciante basta ocuparse habitualmente del trid
mercantil o constituirse como compania mercantil,. A

jnuacion. ¢l articulo 2.7 estableee otra categoria de des-
atarios principales de o normatva: todos los que reahieen
os de comercio aunque no se dediquen habitualmente al
co. Los redactores del Codigo. que pretendieron dnica-
te evitar quc la mercantihdad dependicse de la perte-
ncia a una clase mas o menos privilegrada, elevan ¢l acto
comercio a la condicion de coriterio determinante de la
rcantilidad junto con la cuahdad de comerciante.
Ahora bien. la trascendencia del vicjo ntcleo subjetivo se
ntiene incluso en ¢l articulado del Libro T Asi Ta pre-
gencia de un comercianie presupone por siomisima la mer-
@&miiidad del contrato de transporte {art. 342}y v oen union
otros requisitos fa mercantilidad del contrato de comision
art. 244). del depdsito (art. 303 del préstamo (art. 311),
el seguro {art. 3303 ¢ ncluso de las cuentas en participa-
ion (art. 234y El criterio objerivo s, en realidad, téenica-
tente complementario del subjeavo. En fing los codificadores
1885 acentuaron ¢l proceso de mercantilizacion  formal.
uyo ejemplo mas revelador es la fetra de cambio (art. 443).
‘El resultado definitivo es ¢f de un sistema “hibrido ¢ inco-
erente” ((GARRIGUES).

1420 El problema del concepto del derecho mercantil,
El derecho mercantil surgido de la codificacion tiene unos
rasgos bien definidos que han sido sintetizados por Menex
pez: “al lado de la pretension totalizadora v oatemporal de
los codigos y de su consustancial caracter nacional. se per-
cibe también un alto grado de privarizacion. fruto de la
ideologia liberal dominante. v su proclamada independencia
como Derecho especial de las obligaciones respecto del De-
techo cvil, aunque vava acompanada ahora de una tenden-
cia formal hacia la objetivacion. fundada en una aparente
desprofesionalizacion dei sistema’™.
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No o debe sorprender por ello gues como senala ¢l propio
NiNinovz fay notas carecteristicas del derecho mercanul co.
dificade comiencern « onirar e orisis va o en e segroida mitad
del siglo viv Dejando ahora aoun lado ¢l hecho de gue o
caracter pacional de los Codigos mercantiles choca con Has
necesidades del trafico mternacional v ocomienzan los esfuer.
sos en o proode launificacion supranacional de este derecho.
mteresa destacar dhora otras cuestiones. AsiL pronto se o de-
muestra que o pretension de cobijar on los Codigos a
materte mercantil cra mviabler seomica rapidamente ¢l pro
ceso de promulgacion de feves espectales. seconstata fa di
ficultad de que lo materia acotada por ¢ Codigo de Co-
mercio volas deves especiales mercanties sirva para alcanzar
la esencia deb derecho mercantil v ose pone en tela de juicio
suoespeaalidad, naciendo va tendencias umbicadoras det de
recho privado.

Fn efecto, con la codificacion suree o preocupacion po
el concepto del derecho mercantil. como cuestion dogmdrica,
mtinonente ligada a sus relaciones con el derecho civid, i
cuindose la mmeesante busqueda de la esencia de fa mer-
cantilidad™. Lu razon oy ovidenter of “hallazgo™ de los co-
dificadores consistente on considerar ¢l derecho mercantil
como ¢f derecho de los actos de comercio sitta al derecho
especial en una dificl encrucijada. tanto desde un punto de
vista positivo, por Jas dudas gue suscita la determinacion
de suambito de aphcacion (determimnados actos son conside-
rados actos de comercio v por tanto. mercantiles. aungue
sean realizados por no comerciantes). como. sobre todo.
desde una perspectiva redrica, porque  va ne  resulta tan
“natural” justificar la razon de ser de un derecho especial v
su subsistencia frente a un derecho cvil comun,

Aungue Ja nocion de acto de comercio no fuese una
novedad radical de los Codigos v oaungue fo mercantil no se
hiabia objctivado hasta el punto de prescndir de los factores
subjetivos, fo cierto es que existia una base legislativa dis-
tnta sobre la que reflexionar. La doctrina se lanza asi a



iferenciar el derecho mercantil del derecho civil sobre la
ase de ser ol derecho regulador de los actos de coiercio.
Mientras los primicros comentaristas  del Code (Parbrsse s
P Deramarie. Lo Porrvyg se fmmtan o clasibicar fos actos de
comercio. s¢ tratard despuds de claborar. por mducaion del
contenido del Codigo. un concepto unitario del acto de co-
ercio. La esencia do la mercanulidad se cifrd cn la in-
termediacion (Roccoy en fa circulacion de bienes v o dinero
(Trattir) en ¢l fin de Juero (Havr v Lacarorh cte.
Pronto s demostré. sin embargo. que esta corriente per-
seguia un ideal un tanto wopico. que ¢l acto de comeraio
;ais'lzxdu. desconectado de la acuividad del comerciante. cons-
tituye una pura abstraccion gue sooresiste a cualguier inten-
to de fjacion unttaria v origurosa (Garcresy La vavon es
clara: los Codigos se hubian limutado a regular un material
-~ pormative producide o lo Jarge de los siglos anteniores para

resolver problemas concretos. de modo  gue. por muchas
que fucran sus pretensiones sistematicas. la o conceptuacion
del acto de comercio no cra posible.

No ¢s de extranar. por ello. que Hegase a extenderse on
la doctrina la wdea de Ta imposibilidad de formular un con-
cepto del acto de comercio, {o que significaba ronbién a
imposibilidad de justificar la existencia de wn derecho mer-
cantil especial frente al derecho civil,

1.4.3.  Las primeras tesis unificadoras. La tesis de la uni-
ficacion del derecho civil v odel derecho mercantit se plantea
por vez pruncra de formia nigurosa en IR3N con ocasion de
la claboracion del Codigo de Comercio aleman (Aflgenicine
Deutsche  Handelsgeserzhuch: ADHGB), por Expeasiass. Sc
trata de un planteamicnto eminentemente dogmitico. en el
que late la concepadn alemana unmitaria del Deursches Pri-
varrecht v ¢l precedente del modelo unitario de codificacion
ofrecido por ¢l texto prusiano de 1794 (Allgemeines Lan-
drecht fiir die preussischen Staaren: AlR). Partiendo de la
constatacion de la reducida cuantia v de la fragmentariedad
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de las normas espectficamente mercantifes respecto de las
del derecho privado ordinario. opina Exprasass que o exis
tencia de un derecho especial obedece exclusivamente a a
madaptacion del legado avil romano. por o que bastaria
una labor de reformu v oactualizacion del derecho cvil para
gque dejase de ser necesario un derecho mercantit especial.
La linca de Expraassy fue sepuida. también on Alemanma,
por Dirnpurre, para quien el derecho mercantil no pasa de
ser un mero residuo historico. Sinoembargo. para Gorpson.
MIDEL segdn su conoctda Glenchertheorie, habra siempre un
traficoy que requerira un derecho mas tlexible que ¢l conte-
nido en el derecho comun, o cual no mmpide. sino todo lo
contrario. la movilidad histonca de las relaciones entre ¢l
derecho especial v el derecho comun. por Jo gue sc refiere
a suoambito de aplicacion (exiension de la nwaeria mercantils
voal trasvase de normas del derecho especial al derecho
comun fconmercializacion del derecho civil). Aunque en Ale-
mania triunfd ——como cnseguida se vera— la tesis conserva-
dora de Gowpscrmvpr, ¢b debate sobre fa unificacion del
derecho privado se extiende  claramente voson muchos fos
partidarios de la unificacion.

En Suwza. Muszivarr descarta la formacion de un Codi-
go de Comercio. sentando las bases de la futura unificacion.

En Holanda destaca la figura de MovtesGrasarr, que abre
¢l camino para la unificacion del derecho privado holan-
dés. iniciada ¢n 1934 vy no culminada hasta 1992, Partiendo
de la fahie de justificacion de una normativa mercantil de-
rivada de su aplicacion o determinadas personas. concluye
que s impostble establecer una division convincente entre
¢l derecho avil v el derecho mercantil que fa separacion
¢s algo circunstancial, provocado por el estancamiento  del
derecho civil v ¢l desarrollo del comercio, v que la unifi-
cacion se producird cuando ¢l derecho civil sca capaz de
transformarse.

En Italia destaca la figura de Vivanti, quien defiende
con ardor su tesis unificadora desde 1882 ——al cscogeria



mo tema de su primera leccion de un curso de derecho
ercantil e¢n la Universidad de Bolonia— hasta su —par-
}— vconversion” en 19250 por razones practicas. sentando
premisas de la unificacion nahana de 1942 ¢ infiuvendo
una gran parte de la doctrina de la época (Botarrio,
AFEA. NavarrinD. Parte Vivaxie de o evidente constata-
gion de la defectuosa delimitacion entre el dm’cchg civit v
derecho mercantil. particularmente clara en el Codice di
‘ommercio de 1882 v ose apova. sobre todo. en la injusticia
ge supone la sumision al régimen mercantil (Codigo de
iComercio v ousos mercantiles) de todos los ciudadanos que
contratan con un comerclante.

La tesis umficadora del derecho privado se extendera
més tarde o Francia: Laveext preconizard la fusion  del
derccho civil v mercantil v se desarrollard una fecunda polé-
mmica entre Lyvon-Caen v Thattig, en torno a las reciprocas
influencias entre ¢l derecho civil v el mercantil.

En sintesis. como ha sefalado Roso. existen ey gran-
des corrientes unificadoras en el pensamiento juridico. que. a
‘menudo. s¢ superponcn: la cornente Jilosdfica. en la que
la unificacion del derecho privado se presenta como con-
secuencia de aquellas clasiticaciones del derecho en las que
1a division entre ¢f derecho cvil v el derecho mercantil no
tiene lugar: la corriente iécnica, que parte de la probada
insuficiencia de los cntenos de dehimitacion de la materia
mercantil. v la corriente solidarista. para la que resulta inad-
misible la cxistencia de un Codigo de Comercio en cuanto
expresion de una leyv de clase v en definitiva. como privi-
legio.

En Espana. como sefiala ¢l propio Roso. aunque ¢l tema
no estd aun suficientemente  estudiado, existen datos  para
afirmar que la idea unificadora esta presente a lo largo de
todo el siglo xix. Sin perjuicio de la existencia de impor-
tantes precedentes (algunos diputados de la Asamblea con-
vocada en Bavona por Napoledn defienden con vigor la inu-
tilidad v la injusticia de una codificacion comercial separada)
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vode que entre dos tratadistas que esertbieron bajo L vigen.
ciic del Codigo de Comeraio de 1829 —-obra personal de un
afrancesado completamente aeno a la tesis unitaria— pare-
cia dommar o ddea de gue ol derecho mercanul cra una
parte mas o menos vasta del derecho enil (Govzaiez Ho
prac Marit pr BEivaray loogque permitiria que su regulacion
se devase a cabo en oun Codigo especial o dentro del Codi-
o Civile Ta tosis lavorable o Ta uniticacion total del derecho
orivado estuvo claramente presente en o periodo inmedia-
tamente antenor al Codigo de Comerao de 18850 La poid-
mict entre Tautenomistas” v unthicadores™ era patente. sin
gue quepa afirmar gque se tratase deouna pugna entre mer-
cantilistas v ocivifistas, celosos de sus respectivas cencias.

Enocfector en IS8T Suvita se muestra convenado  de
que el Derecho mercanul esta Hlamado o desaparecer para
retundirse en ¢l cvil. modificandolo con relacion a fos actos
de comercio™ En 18820 on un anforme ceamtido por la Uni-
versidad de Madrid sobre el Provecto de Codigo de Comer-
co, del que fucron ponentes Coviase AZCaRNT VO SHVETA,
se puede leer que Ten el progreso del derecho o separacion
historica entre estas dos ramas estad Hamada o desaparecer..
L progrese no consiste en civifizar () ¢l Derecho co-
mercial. sinoen mercantihzar ¢l Derecho cvil™, Afirmacio-
nes parecidas se contienen enoun informe emitido por la
Universidad  de Oviedo. del que tueron ponentes Castiga
voLRiNa.

En los primeros anos de vigencia del Codigo de Comer-
cio de I8NA se mantiene un mmportante debate en torno a
fa autonomra del derecho mercanull que trata de justificar o
de negar su autonomia respecto del derecho avil desde Ta
perspectiva codificadora. El Congreso Juridico  Espafiol del
ano 1886 defendio también la unificacion del derecho pri-
vado. Cabe recordar ahora las palabras de Siviras el pro-
greso juridico no consiste en empebarse en la rarea impo-
sible de distinguir el Derecho comercial del civil, sino ¢n
fundirles en uno solo, llevando al segundo ¢l espiritu moder-



de que el primero osta animado, desamortizando. por
cirlo ast, los actos lamados mercantiles como cosa propia
peculizn' de los comerciantes. v haciendoios de Derecho
min o d¢ todos los audadanos. como ha acontecido va
gspecto a las letras de cambio™,

Escribia UreNa en 188X que “la distincion entre ¢l De-
secho mercantil v ¢l Hamado Derecho civil, mds que fun-
damental es histonca™ v oque Ula importancia del derecho
mercantl aumenta dia o dia, v osu influenaa en ¢l derecho
e la contratacion es tal que pucde decrse que ha Hegado
absorberle. consuiuvendose e regulador unico de la for-
ma contractual de las relaciones hwmanas dentro de la or-
bita del derecho privado. No o estd. pues. lejano el dia en
que las actuales diferencias historicas que entre el Derecho
eivil v mercanul existen. desaparczean por completo formdn-
ddose nuevos Codigos que regulen toda clase de actos con-
dractuales™.

Por su parte. Duran v Bas profundiza en el magisterio
‘de Mart ot Eixara, seaalando que “todas las instituciones
‘de derecho mercantil pertenceen al de las obligaciones™. lo
‘que “conduce a la conclusion de gue no goza de verdadera
autonomia csta rama del derecho. No o puede separarse of
derecho de las obligaciones, de las demas partes del dere-
cho privado comun™. concluyendo que “la autonomia. la
absoluta independencia. pues. del derecho mercantil, no exis-
ter v sin necesidad de exagerar la posicion que respecto a
¢l tenga cf civil. puede centificamente afirmarse que la ca-
tegoria de aquél s la de derecho organico. privado v oespe-
cial. pertenccicnie al de fas obligaciones, con las modilicacio-
nes o adiciones que les impone la influencia del fendmeno
comercio cconomicamente considerado™.

Mas contundente s¢ muestra Curca. al senalar que
“mientras no s¢ demuestre que las leyes civiles y las leves
comerciales persiguen ideales distintos v oaun opuestos. de
tal manera que repugne a las unas lo que a las otras con-
viene, sc¢ trabajard inutilmente por atajar la corriente impe-
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tuosa que. derrtbando obsticulos tradicionales. amenaza bo-
rrar los hindes mal sceureos que parten en dos ¢l oxtenso
campo del Derecho privado™ v oque el Derecho mercantil
contenido en los Codigos de Comercio os el Derecho privas
do moderno. v ¢l Derecho civil contemido en los Codigos
de este nombre. es el Derecho privado antiguo. estacionario,
petrificado™.

Sin embargo. esta doctrina. o menudo olvidada. no en-
contrd despuds Ta continmdad necesaria para influir en ¢l
proceso codificador espanol v oen s oreforma. A este desine
teres contribuvo. sin duda. fa Hamada “cuestion toral™. que
desvio T atencion del jurista hacta problemas distintos al do
fa unificacion del derecho privado.

Por ¢l contrario. Apvares i Maxzano, bajo ol epigrate
“Independencia del derecho mercantil™. postala en su Crrse
ung radical autonomia del derecho mercantill sobre fa base
©orque hay marcada diferencia entre las relaciones a que
¢l derecho crvil v el mercantud s reficren™. Hegando o afir-
mar que Usioexisten princpios comunes al derecho ol voal
mercantil ¢s porque uno v ootro los toman del derecho na-
tural: gue e fenémeno especial o comercio. v o distinta su
materia de la que sirve de objeto al derecho cvil. ¢l cual
lo constituven principalmente la familia v 1o propredad;
que siocodificar es separar. o independencia de fa codifica
cion mercantil proviene de que of espiritn de las leves mer
cantiles dificre esencialinente de las civiles segun dijeron en

de

Francia los autores de su Codigo ovil™, En parcados térmi
nos s¢ pronuncian Branoco Constans voEsiases

Durante unos aos. hasta ¢l nacimiento de la “Moderna
Escuela del Derecho Mercantl™, la doctrina se preocupa ani-
camente de recoger v oclasificar los argumentos de las tesis
autononmusta v unificadora:

Es ¢l caso de De Brnno, en el Prologo a la traduccion
de Vivanie (1925). quien se pronuncia claramente a favor
de raprovechar Jo que de comin tienen ¢l Derecho Mer-
cantl v el Civil, su parte contractual. en un Codigo de obli-



nes, imitando lo gue hizo Suiza en ol ano 1881y
s resultados no han podido ser mas beneficiosos™. o de
v Tomas (1931 v Maiy Lazaro (19320 que se mues-
partidario&;. con matices, de la avtonomia del derecho
antil.
Estos autores cnumeran las razones de la tesis unifica-
a: la dificultad de delmutar o ambito propio del derecho
cantil respecto al derecho avili los conflictos surgidos de
doble regulacion. gue generan una mmportante dosis de
seguridad juridicas la igualdad legislativa entre las distintas
gases sociales. que repugna un derecho de claser el someti-
iento de los no comerciantes @ un derecho dictado por v
para los comerciantes: la influcncia negativa de la dualidad
e Codigos en ¢l desarrollo cientitico del derecho privado.

b dere-
gho mercantil,

1.5, Hucie un nuevo derecho mercantil: la doctring de e
empresa.

1.5.1. FExposicion de la doctring. En 1897 s¢ promulga
un nuevo Codigo de Comercio en Alemania (Huandelsgeseiz-
buch: HGB). que signiticd un punto de inflexion por lo que
supuso. ¢n pleno debate doctrinal sobre la desaparicion del
derecho mercantil. en favor del sistema de doble codifica-
cion. v por la configuracion subjetiva que se da al derecho
mercantil. No cabe olvidar, sin embargo. que. como senala
la doctrina (Gigrkb., Ascarerti). muchas de las normas has-
ta entonces consideradas mercantiles habian pasado al Codi-
go civil. como manifestacion positiva de la generalizacion del
derecho mercanul, lo que —rectamente entendido— significa
que el retorno al sistema subjetivo del derecho mercantit v
aun el propio HGB o Codigo de Comercio separado. no
hubiera sido posible sin la promulgacion de un Caodigo civil
(BGB), al que se traspasan normas ¢ instituciones que. naci-
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das en el seno del derecho mercanull se habian convertido
en comunes por clecto de su generalizacion: normas sobre
titulos-valores, sobre conclusion v cumplimiento de los con-
tratos. sobre mterpretacion. ete. La propia BExposicion de
Mouvos del Codigo senala gue “la unificacion v fa reforma
profundas del derecho privado que trac consigo ¢l Codigo
civil hacen necesarias tambien una revision  del Codigo de
Comercio™. La doctrina alemana coinade en fundamentar ¢l
sistema subjetivo del Codigo de Comercio en ta aparicion
det Caodigo civils ¢l derecho general del wrafico va no puede
contenerse en ¢l Codigo de Comercio, porgue esta conteni-
do en el Codigo civil. ~Por ello. 1o gque que gqueda det Co-
digo de Comercio s cast enteramente un derecho especial
profesional”™ (Grrrks ).

En todo caso, reconocide el fracaso de jos esfuerzos doc-
trinales por encontrar la esencia de fa mercantihdad en
nuateria regulada en los Codigos de fa primera gencracion,
seomicta un metodo distinto. el de fa Carenta observacion de
fa realidad”. para tratar de hallar las exigencias de la vida
ceonomica que reclaman un derecho espectal distinto del de-
recho cvil. nacieado primero v consoiidandose  despucs a
doctrina de la empresa. Ahora bien. la doctring de la em-
presa no detuvo el debate sobre Ja unificacion del derecho
privado {como lo demuestran palmariamente ¢ Codigo civil
italiano de 1942 v el largo proceso de unificacion del dere
cho privado holandds). sino que. simplemente. modificod par-
cialmente la perspectiva.

Ei precursor de la nucva metodologia es. sin duda.
Heoko que en 1902 publica ¢l articulo ~;Por qué existe un
derecho privado mercantil separado del envil?”. en ¢l que se
afirma que ¢l derecho mercantil es. por oposicion al cvil. ¢l
derecho especial de los actos en masa. La docirrinag de los
actos en mase consiste. en sintesis. en sustituir el acto aisla-
do por la repeticion masiva de actos como centro del con-
cepto de derecho mercantil. Segun esta teorfa. para deter-
minar las causas de la existencia v de la subsistencia de un



recho mercantil scparado del cvil gencral no es posible
-nder al contemido tipico de los actos. pues los actos ju-
icos de cardacter mercantil, aisladamente considerados. en
da se difercncian de los de naturaleza cavil. Ha de aten-
rse, por el contrario. ul modo de realizacion del actor ¢l
%to de comercio no s un acto aislado, sino uno de entre
: conjunto de actos uniformes. tipicos. Lo que diferencia
actividad del comerciante de la del campesino —continta
ECk— no es ¢l contenmido tipico de sus actos. sino su o nd-
ero v su sigmificado para ¢l ejercicio profesional. El sujeto
e ese trafico en masa ¢s ¢l hombre de negocios. ¢ comer-
giante. Pues bien —-concluve-—. el derecho espectal de los
dactos realizados en masa es ¢l derecho mercantil.

En su fase de desarrollo —y de superacion— la teoria
de los actos cn masa s¢ vincula al concepto de organiza-
cion, que viene exigida por todo tratico en masa. Un ac-
to no e¢s mercantil por la simple arcunstancia de que se
realice ¢n masa, sino que s npecesario. ademas. que exis-
ta una organizacion cconomica minima (Locrpr, GORDON,
RADBRUCH).

La critica a la doctring de los actos en masa s¢ centro
en un argumento historico v olro téenicor s¢ constata que el
derecho mercantil no nacid como un derecho de los actos
€n masa. que no todos los aclos en masa son mercanti-
les (arrendamicntos urbanos, contratos laborales). v que no
todos los actos mercantiles son actos en masa (apodera-
mientos mercantiles. sociedades. ete.).

No ¢s de extranar. por cllo. que se volviese a afirmar
(Nusssaum, 1915) la imposibilidad de formular un concepto
unitario del derecho mercantil v la progresiva disolucion del
mismo. Para Nusssavm. el derecho mercantil no puede dis-
tinguirse va del derecho civit v debe desaparecer: nacido
por las exigencias de los comerciantes en un momento his-
térico determinado. carece de sentido como tal derecho es-
pecial cuando cstas exigencias va no existen por haberse
generalizado. Nusseaum llegd a afirmar que “el derecho
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mercantil. por paradojico que parezea. no es va el derecho
del comercior sino un confuse conglomerado de as mas
diversas materias’,

Pronto. sin embargo, se formula la woria de la empresa,
merito de Wirtanp, para quien la esencia del derecho mer-
cantil puede cncontrarse apelando a o ciencia ccondomica.
El concepto cconomico que da umidad al derecho mercanti
es la wdea de empresa (Uniernehmung), entendida como “uti-
lizacion de fuerzas ccondmicas para o obtencion de una
canancia mdeterminuda”™. Es el riesgo. fa indeterminacion de
fas ganancias. lo que caracteriza a la empresa. A osuovez, o
idea de nesgo aparece vinculada a la de organizacion. Final-
mente. ¢f sujeto que arriesga voorganiza es el empresario,

Se produce asi. en definiiva. un retorno o la concepeion
profesional del derecho mercanul: son Jas peculiares exigen-
clas normativas que en ¢l derecho privado plantean las em-
presas las que ustifican v odan wunidad o las normas ¢ inst-
tuciones deb derecho mercantl como derecho especial. con
independenaa de la forma en que se manifiesten en cadu
ordenamicnto.

Cuando esta fesis seoextienda, la empresa. que para
Witranp era solo un concepto ccondmico. s¢ convertrd en
un concepto quridicor s¢ pasard de fa teorfa de fa empresa
en osentido cconomico a Ja teorta de la empresa en sentido
juridico (Raiscn), algo que recuerda mucho la evolucion
sufrida por la doctrina que trataba de identificar ¢l derecho
mercanti con el derecho del comercio.

La aportacion de Wirrann es de suma importancia No
solo porque obligd o un estuerzo de construccion  doctrinal
de primer orden. sino tambidn porque influyo decisivamente
en la sustitucion de la pocion de comerciante por la de em-
presario. v, sobre todo. para lo que ahora interesa. porgue
estinido el estudio de las relaciones entre el derecho inercan-
til v oel derecho civil,

En Francia. ta teoria de la empresa encuentra una aco-
gida parcial en ¢l pensamicnto de Escarra. para quien la



wocion que siempre ha servido de fundamento al derecho
fercamil ¢s la de profesion. En realidad. Fscarry formula
pensamicnto cn base a los awores walivnos, que son
gienes primero reciben la teoria de Winrasp Esoosin duda.
ossa ¢l gran mmpulsor de la doctrina de la empresa. Con
1 se abre una amplia polcmica en la doctrina italiana. que
;}jabria de desembocar en el Codigo avil unificado de 1942,
n el que la empresa pasa a representar uno de los cle-
mentos claves del ordenamento privado italiano. Hay que
subravar. naturalmente. fo significativo que resulta el hecho
e que la recepaion de la doctrina de la empresa en lta-
ia. dondc se leva a cabo la elaboracion mids acabada de la
qmisma. desembogue precisamente en la pérdida de la auro-
nomia, al menos legistativa, del derecho mercantil,

~ En la doctring espanola la teoria de la empresa ha en-
contrado amplio cco. En una de las construcciones ensa-
yadas sc intenta demostrar la presencia —implicita— de Ja
empresa en el Codigo de Comercio v oen las leves especia-
les (Poro). afirmandose que la empresa. on cuanto concepto

estructural de  organizacion ccondmica. permite una  nueva
ordenacion sistematica de la materia mercantil. La otra linea
ensavada (Ghron. seguido por Gozpra) tiene como resulta-
do final la defimeion del derecho mercantii espanol como
“el derecho de las empresas v ode las normas gue extienden
la vigencia del contenido de aquel derecho fuera del trifico
de las empresas’.

Pero la influencia de la doctrina de la empresa no s
detiene ahi. En alguna fase de su pensamicnto. GarRIGUES.
macstro indiscutible del dereche mercantil espanol. sc adhi-
rié a esa doctrina, si bien con posterioridad. rectificod el sen-
tido de esa adhesion. Ademds. la huella de la doctrina sc
aprecia en otros autores espaioles de relieve. que. tras cler-
ta evolucion. asientan el derecho mercantil espanol sobre
la base de la empresa-actividad. ¢l empresario v el estable-
cimiento mercantil (Uria, Sancurz CaitkRo), y también en
quienes propugnan construcciones en buena medida sintéti-
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cas. aungue prevalentemente subjetivistas (Brostia, Vicrsgg,

Pucs bien, para comprender < papel que ha jugado g
empresa on Ja dehmitacion deb derecho mercanul, hay que
comenzar sendalando que se identilican tres aspectos o perli-
Jes juridicos de la mismar empresa como actividad, empresa
Como  organizacior voempresa como comunidad Tras des-
cartar ¢l aspecto de empresa-comunidad. que interesa tunda-
mentalmente al ordenamiento laboral. los autores asumen
sin dificultad los otros dos perfiles. gue incluso suclen apa-
recer combinados. Asic afirma Uris que of derecho mercan-
nlose presenta como el derecho ordenador de la actividad
ceonoptica constitiiva de oempresa, tormula que seorefiere
tanto al derecho ordenador de fa acuvidad  profesional de
fos empresarnos como al derecho ordenador de la organiza
ciom. A poco que se protundice ¢n esta duplicidad. se apre
cia una cierta refacion de subordinacion, va que toda orga-
nizacion tiene como presupuesto mexcusable una constante
actividad. Lo verdaderamente relevante os pues. ¢l ocone
cepto de aeuvidad emmpresarial. v no lanto en funcion de su
contenido —esenctalmente mutable a o Jurgo de la histo
ra— cuanto en funcion del modo cn que se desarrolla Se
trata de una actividad ccondmiea organizada, gue se ejercr-
ta profestonalmente. con la finahidad de la produccion o del
cambio de bienes voservicios para el mercado,

Desde esta perspectiva, pucde afirmarse que la doctrr-
na de la cmpresa constituvo -—constituve  todavia-— o mas
exacta explicacian de la funcion de la mercantilidad v, con-
sigutentemente. cabe concebir el derecho mercantil como ol
derecho vegulador de la actividad constitutiva de empresa. La
doctrina de la empresa permitio. en clecto, dar unidad. de
torma retrospectiva, a la “linca historica™ del derecho mer-
cantil: ¢s Jogico que ¢l derecho mercantil naciese como de-
recho del comercio. pues ese fue el sector econdmico que
se anticipd a la idea de empresar s logica su extension,
porque la empresa se extiende a otros sectores: es ogica la
configuracion objetivadora de la codificacion. v es iguatmen-



logica ta vuchta a la concepaon profesional en la segun-
codificacion germana.

1.5.2. [Insuficiencias de la docrina. Ahora bien. debe que-
L

Bar claro quce el concepio de cmpresa no permiie edificar so-

efecto. no puede aceprarse la identificacion entre derecho
Smercantil v derecho de la empresa, porque para clio serfa
ecesario gue ¢l derecho mercantil fuese ¢f unico regulador
e la empresa. v tambicn que todas las empresas estuviesen
reguladas por ¢l derecho mercantl. lo gue no sucede:

a) Es evidenie que no todo el derechio de la empresa es
erccho  mercannl, porque ¢ste Use detiene ante la organm-
zacion interna de e empresa” (Garmaors)s de o gque se
ocupa ¢l derecho laboral. v porgue ¢l propio “derecho anvil”
tiene alpo que decin Ast sucede cuando fa empresas consi-
derada como unidad patrimonial. es objeto de arrendamien-
to. de usufructo. de compraventa. de hipoteca mobiliaria, de
sucesion hereditana, cuestiones todas cllas en las que el de-
recho mercantil no entra en jucgo.

by Es iguaimente evidente la existencia de empresas “no
mercantiles ™ cmpresas agrarias, empresas utihzadas para ol
desempeno de das profesiones liberales. ete. El facil recur-
so de concebir el derecho mercantit como ¢l derecho de
las empresas mercangles tropieza con ¢l obstaculo nsalvable
de determinar la mercantiidad. es decir, vuelve al punto de
partida.

En resumen, la empresa no constituve i conceplo. que
permiui deternnnar de forma wutomaiica la mercantilidad. {.a
doctrina de la empresa permite describiv v justificar la mate-
ric -mercantil porque identifica la funcion que cumple la mer-
cantilidad. pero solo esto. El concepro de actividad empresa-
rial no constituve unr criterio éenico  juridico para acotar la
materia mercantil (GARRIGUES) Rl permilte averiguar. e unas
concretas coordenadas espacio-temporales, si una determinadu
materia es civil o mercantil,
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En ¢l derecho espanol ¢l concepto de empresa constity-
ve el eriterio mas relevante deoacotacion de la materia mer-
cantil. porgue la cldusuia general analdgica del articulo 2011
del Codigo de Comercio se anterpreta. en efectol anahizando
stouna relacion juridica determinada o o no espectfica de
la actuvidad empresarial. Aunque ¢l Codigo de Comercio no
sea el Codigo de la actividad constitutiva de empresa. ¢l re-
curso a la actividad cempresarial se utiliza para dar coheren-
cia al defectuoso sistema codificado. Mas aun. fos criterios
dispucstos por el leaslador para la calificacion como mer-
cantil de determinados actos se integran con el concepto de
acuvidad empresanal a fin de evitar la falta de estructura
fogica subvacente del Codigo.

Sin embuargo. ¢f recurso a la nocion de actividad empro-
sanal no permite en todo caso la calificacion de un deter-
mimado acto como acto de comercio v.oen consceuencia, la
aplicacion de la normativa espectal. Fxwste an obstaculo fun-
damental con el que ropieca el automatisiio de la operacion
integradora. B} de los actoy muxios, es decir, b de aquellos
actos que ofrecen los requisitos del acto de comercio para
una parte v no. en cambio, para la otra. La doctrina (Ga
RRIGUES. Uria. Poroy pretendio derivar del articulo 2 ded
Codigo de Comercio la vigencia en el sistema espanol do
un principio general por cuva virtud los actos mixtos que-
dan sometidos a la normativa mercantit a pesar de ser cr
viles para una de Jas partes. porgue. $1ocse acto seointegry
en la actividad empresarial, debel sin mas, quedar sometido
a la normativa especial.

Sin cmbargo. esa dociring consiiyve und Bnportacton gue
carcce de fundamento positivo en el sistema juridico espariol.
Es significativo. ante todo. que esta doctrina esté en contra-
diccion tanto con la tesis de los mads autorizados autores
espanoles gue eseriben bajo la vigencia del Codigo de 1829
(Gonzarrz Huesra), como con la de la primera gencracion
de mercantilistas tras la entrada en vigor del Codigo de
I88S (Gosmez b ta Serva v Revs, De Benrro), Es en los



os treinta del presente sigio cuando s¢ formula por ve:
wimera en Espana. sin duda bajo la presion del modelo
rmano-italiano v quizda como mamfestacion de un afan de
tension doctrinal del ambite del derecho mercantil.

Pero la tesis de fa mercanthidad de los actos mixtos no
gesiste un riguroso andhisis:

- A) Como mis tarde ha sido puesto de mantfiesto (Ro
, Vicent. Munoz-Pranas, Paz-Ares). el articulo 2 del Co-
digo de Comcrcio no sienta la regla de que aquellos actos
que scan mercanties para una de las partes v ono para
ja otra deban someterse a la normativa especial. La finali-
dad de ese articulo es unicamente la de sehalar que pueden
existir actos de comercio sinoantervencion de  comerciantes.
porque trata de obviar las dificultades de haber prescindi-
do de la calificacion comercial de los sujetos para calificar
el acto.

B) Ademds. no es esa tampoco la solucion que se des-
prende de los complejos v oplurales cniterios de calificacion
establecidos por el Codigo de Comercio para la mercantuh-
dad de cada uno de los contratos. va que. salvo en el caso

del transporte. la presencia de un comerciante ne determina
sin mas la calificacion como mercantil de un contrato:

a) La mercantihdad del mandato (comisidn) estriba. se-
gun el articulo 244 del Codigo de Comercio. no sélo en
que “sea comerciante o Agente mediador del comercio el
comitente o ¢} comisionista”. sino también en que “tenga
por objeto un acto u operacion de comercio™.

b)  Segun el articulo 303 del Codigo de Comercio, para
que el depdsito sca mercantil se requiere Ja concurrencia
de tres elementos: “que el depositario. al menos. sea comer-
ciante™ “que las cosas depositadas sean objeto de comer-
cio”. v. lo que divide claramente a la doctrina, “que el
deposito constituva por si una operacion mercantil, o se
haga como causa o a consecucncia de operaciones mercan-
tiles™. Con independencia de las dificultades interpretativas
que se suscitan. parece claro que un deposito efectuado por
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un no comerciante de un bien de consumo no tiene carae-
ter mercantil, aunque scaun contrato de empresa.

¢y El préstumo serd mercantil (art. 311 cuando concu-
rran dos circunstancias: que alguno de los contratantes sea
comerciante voque as cosas prestadas se destinaren aac
tos de comercio. Dejando tambicn g un fado las dificultades
nterpretativas que seosuscitan, al remitirse el legislador al
fin @ que so destna Jo prestado. parece claro gque fos prés-
tamos para ¢l consumo no son mercantiles.

dy Lu compraventa serd mercantil cuando concurran dos
clementos (art. 325 0 de Oy gue se trate de cosas mue
bles. v que ¢l comprador actde con un doble animo. de re-
venta v de lucro. fo que. dejando tambicn a un lado las i
ficultades interpretativas. parece dejar claro el cardcter el
de la compraventa de bienes para consumo del comprador

¢ Distinta ¢~ la solucion prevista para ¢l rranspore,
que serda mercantl cuande concurra alguna de las siguicn:
tes circunstancias fart, 349 0 de Co) que tenga por objero
mercadertas o efectos de comercio. ¢ que. siendo cualquice-
ra suoobjeto. sea comerciante ¢l poreador, o se dedique
habitualmente a verificar transportes para ¢l pablico™. El ca-
racter mercantil del contrato se hace depender. pues. eox-
clusivamente. del caracter mercantl del porteador. Las con-
secuencias sobre la tesis que se critica son. sin embargo,
minimas. porque. ademas de ser ¢l dnico caso de mercanti-
lidad del contrato mixto. no existe. en puridad. un “trans-
portc avil™, oo al menos. éste no se osujeta a normas dife-
rentes del transporte mercantils Jos articulos LoD a 1603
del Codigo avitl se remiten al Codigo de Comercio voa las
leves espectales.

ty La fienza scra mercantil cuando “tuvicre por objeto
ascgurar ¢l cumplimiento de un contrato mercantil”™ (art. 439),
lo que hace también dificil pensar en ¢l sometimiento de
los no comerciantes a las normas mercantifes.

Si en los contratos doblemente regulados no parcee que
pueda afirmarse el somctimiento de los no comerciantes a



pormas mercantiles. parece excesivo afirmar que los ac-
mixtos “unificados”™ deban considerarse mercantiles,

C) En fin, [s doctrina de Jos actos nuxtos resulta tam-
n inexacta desde la opuca de las reluciones entre wn dere-
o general v un derecho especial, que ¢l Tribunal Supremo.
‘establecer que. cuando surjan dudas sobre ta legislacion
plicable. debe aplicarse ¢l Codigo cvill entiende  correcta-
%ﬁaente: la aplicacion de un regimen especial solo debe pro-
ucirse cuando cn ¢l supucsto de hecho se den todos los
gquisitos de calificacion exigidos por ¢l legislador.

La doctrina de los actos mixtos sitta 4 la doctrina de la
empresa cnun calicjon sin sahda v oobliga @ afirmar que
«concepto del derecho mercantil comao derecho de la activi-
ad empresarial ¢s exacio, pero imperfecto (Girox). Exacto
~porque el estudio historico del nacimiento v evolucion de la
materia juridico-mercantil permite descubrir la funcion cons-
tante de la mercantilidad: la matena mercantil se manifiesta
como materia especial al servicio de la actividad empresa-
rial. Pero este concepio es imperfecio. bn primer lugar. por-
que. a pesar del articulo 201 del Codigo de Comercio. fos
criterios  positivos de mercantilidad no han wraducido  divec-
tamente ese conceplo. La codificacion mercantil. preocupada
primero de {ijar los limites de la jurisdicaon de comercio v
solo despuds del derecho espectal. no acierta en la dentifi-
cacion del criterio de la mercantilidad sustancial.

En scgundo lugar. porque no iodo derecho mercantil exis-
te en cuanio derecho de la actividad empresarial. sino que, o
menudo, se requicre ademdas que esa actividad se despliegue
no en relacion con el destinatario de la produccion o el
cambio. sino en relacion con oo profesional del irafico.

En fin. v sobre todo. porque la doctrina de la empresa
indica gue. cuando existe un derecho mercantil. ese derecho
gira en torno a la actividad empresarial: pero #no indica que
el derecho nmiercantl tenga que existiv como derecho privado
especial. En otros términos. si el derecho mercantil es. es
derecho regulador de la actividad constitutiva de empresa:
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pero la doctrinag de la empresa noo ofrece criterio alguno
para averiguar si el derecho moercantl debe seguir siendo
o existiendo. Es significativo al respecto que ¢l propio
Witianp considerara algo secundano gque cese derecho fuese
un derecho especial en senudo estricto (Sonderrecht; o se
formulase en t¢rminos de vigencia general.

1.5.3. El problema de la unificacion en la doctring es-
paiiola de la eépoca. Con el nacimicnto de la “Moderna
Escuela del Derecho Mercantil™, intimamente vinculada u
la doctrina de la cmpresa. se volvera a profundizar en ¢
problema de la unificacton del derecho privado. que habia
sido abandonade en los primeros anos del siglo xx. Las dis-
cusiones alemanas. ttalianas v francesas en torno a la auto
nomia del derecho mercanul v sobre todo. la unificacion
del derecho privade en ltalia tuvieron un clare reflejo eon
Espana.

En efector en el ano 1942 se publican dos trabajos quc
incidian sobre ¢l tema. con conclusiones diversas. Mientras
GarriGares, en el va clasico articule “Hacta un nuevo dere-
cho mercantil”. publicado en la Revista de Esmudios Politicos.
postulaba una articulacion del derecho mercantil en torno a
la 1dea de la empresa v. por consiguiente. una concepcion
profesional del mismo. que o distinguirfa plenamente  del
derecho cvill Lanare, en el articulo “La autonomia del
Derecho mercantil. Revision doctrinal v nuevos derroteros™,
después de pasar amplhia revista a las que denominaba “es-
cucla autonomista del Derecho mercantul™ v “escucla unmifi-
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.
sino que ¢ra preciso esperar hasta que se alcanzase en Es-
pafia una homogeneidad sustancial de las relaciones econd-
mico-privadas. Ademads. desarrolla la idea. va apuntada c¢n
su Manual (2% ed.. 1941). del siguiente sistema: “La redac-
cion de un Cédigo fundamental de obligaciones vy contratos,



~caracter genérico. en el cual se osentaran los principios
icos reguladores de las relaciones cconomico-privadas en
neral (civiles v mercantifes) v oen la elaboracion subsi-
@ﬁeme de una serie de leves partculares, especificas. que de
n modo mis concreto. detallado v, sobre todo. facitimente
formables sceun las mudables necesidades del comereio,
Hesarrollasen cada materia determinada (seguros. transportes.
socicdades. Bancos. etc.)".

Pronto s¢ demostro que hacer depender la autonomia del
derecho mercantl v la unificacion del derecho privado de
da posicion gue se adoptase en torno al derecho mercant!
como derecho de la empresa era una vision parcial del pro-
‘blema. Asi. Laxair profundizd sus ideas en el trabajo ~Las
directrices fundamentales del Derecho mercanul™ (1947) v
en el Mannal (edicion de 1950). somcetiendo a critica las
tres teorias que. ¢n su opinion. trataban de justificar la
autonomia del derecho mercantil (derecho regulador de los
actos de comercio. derecho de los actos en masa v derecho
de la empresa) v oculmind su tesis unificadora e¢n el articulo
“El inquictante problema de la homogeneirdad y unidad in-
terna del Derecho mercantil™ (1961).

En 1944, en la primera edicion de su Curso, ViceNty ¥

Grrra Hleva a cabo unas importantes reflexiones. que. s
bien s¢ dirigen a criticar la concepcion del derecho mercan-
il como derccho de la empresa. no dejan de incidir en la
cuestion de la unificacion del derecho privado. Afirma que
el derecho mercantil no es un derecho puramente subjetivo,
porque sc aplica también “a las operaciones realizadas por
los no comerciantes cuando contraten ¢con una empresa mer-
cantil”, v que tampoco el criterio de los actos de comercio
basta para delimitar lo mercantil. de modo que “habria que
excluir del articulado de fa mayor parte de los Codigos vi-
gentes instituciones que tradicionalmente se regulan en los
mismos . concluvendo que “determinar qué debe entenderse
por «materia mercantil» es. antes que nada. un problema
historico™. si bien termina pronunciandose a favor de la
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cspecralidad del derecho mercantill aunque sea matizada-
mente: CED comercio. el trdfico o orequicre reglas especiales:
en gue Codigo deban incluirse, como fhavan de ser designa-
das. son cuestiones que o pucden tener fa menor impor-
tancia’™

bn 19470 Resio. en ¢f trabajo ~Sobre ¢l concepto de
Derecho mercanul™. tras criticar la teorta de la empresa. se
inclina “por ¢l Codigo anico que. sin perjuicio de un cierto
numero de o disposiciones sobre la profesion mercantil como
tal. parcce mas favorable al tratamiento orgamcamente uni-
forme de un Derecho tnico como 1o ¢s ¢ Derecho patri-
monial privado™ Mias convencido todavia de ia unificacion
seomostrard anos  despuds en su Jnrroduccicn  al Derecho
Mercanal, propugnando un Codigo dnico v ouna serie de o
ves especiales.

Decidido partidario. en cambio. de la autonomia del de
recho mercantil, entendido como derecho de e empresa es
A Poro. Mas dubitativo se muestra Uria, cuva primera edr
cion de su ova casico manual cs de 193K quien se hmita o
vaticinar gue ¢f derecho mercantil acabard siendo ¢l derecho
ordenador de la actividad ccondmica.

Entre los mas fervientes partidarios de fa concepeion del
derecho mercantil como derecho de 1o empresa v. por con-
siguiente. de su autonomia, s¢ encuentra. sin duda. Giros,
desde su magnifico trabajo “El concepto del Derccho mer-
cantil™ (1934). Ahora bien. con su rigor caracteristico, (n
RON no rechaza a ultranza la unificacion del derecho priva-
do. sino que cree qgue existe una mercantiidad  sustancial
gue estd por encima de la unificacion formal. situdndose ast
en ouna posicion ntermedia. que después serd lambién utili-
zada por otros autores. Estas son algunas de las frases de
Gmon: “Lo que ocurre ¢s que hay que plantearse de nuevo
o que cada autor entienda por especialidad de una rama ju-
ridica: st ose exige (...) que solo hava Derecho especial cuan-
do ante dos instituciones dogmaticamente paralelas (v, gr:

&

compraventa civil v mercantil) se haga separacion por un



diente quc no tenga nada que ver con o naturaleza
ico-formal de 1o institucion. o se pide ese acotamiento
onjunto. cntonces habria que concluir que no hay razo-
para hablar de un Derecho mercantib especial: sic por el
atrario. sc¢ prescinde de) paralelismo de dos cuerpos con
conjunty de instituciones igualmente calcables dos o dos
or rai(’m de su naturaleza vose atiende a la continuidad de
datos economico-sociales, gue como  constante,  explican
yeces desviaciones de una institucion paralela. en ocasio-
s figuras o nstituciones propias. votodas ellas. aosuovez,
plantcando problemas que solo en la caspide de o union
ieon la linca do la estructura ccondmica encuentran ¢n clla
xplicacion. c¢ntonces no pucde aceptarse ¢l argumento gue
Zge ha venido esgnmiendo”™. Afirma igualmente gue “la espe-
ialidad hav quc verla snaieriulinenre, s decr. observar si
por excepeion no odiosa o privifegiada respecto de normas
de Derecho avil o por necesidades nuevas que el Dere-
icho civil ne ha temdo necesidad de contemplar, se dan inss
tituciones. figuras o preceptos particulares para una realidad
smatenial espectiica™ Y concluve alirmando que Teon la se-
paracion de ordenamicntos por razon de o clases sociales de
donde nacio ¢if Derecho mercantil. s¢ pudo dar ¢l caso de
que. incluse sin necesidad. surgieran reglamentaciones inco-
municadas v distintas de figuras conceptualmente iguales: al
consumarse ta cvolucion hacia la umdad del ordenamicento
juridico nacional v. con ¢l afirmarse la wnidad fundamental
de las Ciencias juridicas v de su método... ha resultado guce
se entienden mal los fenomenos que reflejan aguella um-
dad de operacion del sistema juridico positiveo v la mane-
ra de construir doctrimalmente la interpretacion v el juego
de conceptos ¢ instituciones. En estos dos sectores de ideas
tiene necesartamente que  haber unidad: pero tal cosa no
impide la particularidad material de un grupo de preceptos
o un grupo de instituciones que se reducen a grupo  justa-
mente por la realidad ccondmico social que sirve de expli-
cacion constante a su existencia v ocontenido™.
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Enodos anos cincuenta. ¢ mdiscutible macstro del de-
recho mercantil ospanol. Joaors Garreaeis, mnicia o que
Lavars flamd su cconversion™. En osu conferencia “ha erisig
del Derecho mercanul contempordanco™ (publicada en Y33y,
cu osuoestudio TQud es v ogue debe ser el Derecho mercan-
™ fusY)y v oen la conferencia pronunciada en la sede del
Hustre Colegio Notartal de Madnd. el dia 27 de marzo de
1902, bajo b utulo “Derecho mercanul v Derecho civil™,
al mismo tempoe gue abandona. parcialmente, fa coneepcion
del derecho mercantl como derecho de fa empresa. pro-
fundiza co fas relaciones entre of derecho vl v o derecho
mereantil,

ay bbb oabandono de Ja consideracion del dercecho mer-
cantil como derecho de fa empresa 1o apova en multupies
consideractones: ¢l fracaso de o doctrina en ¢f mtento de a
construceivon de un concepto unitario de acte de comercio.
la imposibilidad de estructurar un derecho mercantl posit-
vo sobre da base de foocmpresac b dificultad deo deshindar
fos contratos de empresa de los contratos civiles, ta reaccion
del Estado dictando norpms de derecho publico que pene-
tran en ¢l campo mercantl,

by Al profundizar en fas relaciones entre ¢l derecho mer-
cantl v ¢f derecho ovil Garriouis propugna la formacion
de un Codigo anico para las obligaciones, que es la consc
cuencia o fa que conduce nexorablemente la expansion del
derecho mercantl. A pesar de eso. afirma que el derecho
mercantil sobrevivird de dos formas: a través de las normas
generafes de la contratacion. gue seran las originariamente
mercantiles. de modo gque el Derecho mercantl no desapa-
rece. Sino gue mas bien perdura vy oUene vigor para conver-
tir al Derecho civil en Derecho mercantil. comercializando-
fo™ v oa travéds de oun reducidisimo conjunto de normas que
sceuiran constituvendo  derecho especial. “porque hay insti-
tuciones mercantiles iatransfertbles al Derecho comun™ las
referentes o Ja empresa mercantil, las relativas a los empre-
sarios mercantiles v las atinentes a los contratos “esencial-



e mercantiles por estar ligados mseparablemente o la
dad de la cmprosa mercanul™
opone GARRIGUES. pues. una rouficacion parcial. aungue
ancial, reducida o las pormas generales sobre obligaciones
los contratos que s¢ han convertido en contratos comu-
lo gue le Heva a sugeri la conveniencia de tres Codigos:
)y Un Caodigo de das obligaciones. que podria Hamarse
6digo del trafico en general™. que contendria las disposi-
nes gencrales sobre obligaciones v contratos. v, ademas.
s contratos que s han convertido Vi enocontratos comu-
en los que no bayv razon para ta dicotomia m para
egulacion por partida doble a la gque sigue aferrado nuesiro
Derecho (la venta. la permuta, el arrendamiento. la sociedad
§mpic. el mandato, ¢l préstamo.r ¢l depositol T transaccion,
ia flanza. los contratos de garanta. los contratos aleatorios),
_ﬁf‘, ademas. cstas innovaciones: las disposiciones generales so-
bre titulos-valores v osus clases. Anade. sin embargo. que no
se pucden wcluir figuras tales como las sociedades mercan-
iles, los apoderamicntos mercantiles. o comision. ¢l cheque.
el registro mercantil. la contabihdad. los signos distintivos. la
competencia: " Por que ha de ser eso Derecho comin de
las obligaciones. st hun sido v oseran siempre  instituciones
genuinamente mercantiles?™

by Un Codigo Civilo con las stituciones tpicamente <i-
viles: persona. propicdad. familia v sucesiones.

¢) Un Codigo de Comercio. Para Garwmoers, “la unifi-
cacion del derecho de obhgaciones no wmplica la desapan-
cion del Derecho mercantids supone. tan solo. la reduccion
del Derecho mercantil, en materia de contratos. v quiza su
ampliacion ¢n materta de empresas”™. Tras afirmar que "no
se puede decir que el Derecho mercantil sea el Derecho de
las empresas. BEs una parte del Derecho de o empresa™
sosticne que ¢l Codigo de Comercio deberia tratar de la
empresa ¢n tres aspectos: un aspecto personal (los empresa-
rios y su estatuto juridico). un aspecto parrimonial  (signos
distintivos. competencia, contabilidad, propicdad comercial v
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contratos yohre o empresal voun aspecio conractual. en o

gue encuentra wraves difricultades. “porque Jhasta que punta
esousto que laoantervenaion deouna empresa onoun contra-
to. sin mas, Heve ese contrato al campo delb Derecho espe-
cial? (Por gud me he de someter vo a un Derecho espeaial,
por ¢l simple hecho de contratar con una cmpresal’,

BIoorvtenio para determunar o mercantibdad o generahdad
deb contrato o mdividualiza Garorrs en el dato de gue
fantervenaion de fa empresa sea o no imprescandible: ha
contratos gue aungue normalmente s realizan por empre-
sas. pueden concebirse perfectimente S gue Intervenga una
cmpresa’ (venta, prestamo. depositos cte s v Thay otro ary
po o doocontratos gue no seoconctben sin faointervencion do
ung empresi, gue pertenceen. poroasi decirlos ontoldgicamen:
te. a fa explotacton mediante una cempresa” {sceuro. contra
TOs hancarion, ransporte, SUmimsiro ).

Fsta ¢poca culmina. s duda. con fas aportaciones de
Broseis (19630 Bircosry (197600 v Vierst (197610 que s
plantean derechamente o) tema de oo unthieaaon det derecho
privado. g partir del muagistenio de Gargioit s,

Para Brosrias b derecho privado deberia codificarnse on
tres partes:

ar o Un Cadign Crvdll gue comprenderia la reglamentacion
volas mstituciones relativas a o persona, b tamilial fas suce
stones, la propicdad v los demas derechos reales.

by Un Codigo de las Obfigaciones, que contendria la teo-
o general de las obligacones v ode Jos contratos. la regula
clon de dos comtratos civites {agucllos que no presupongan
e presencia de una empresa). las disposiciones generales so-
bre ttatos-valores: los diversos titulossvalores generalizados
los procedimicntos concursales

¢y Un Ceadigo de Comercio, cen el gue se regulase al
cmpresario mdividual vosocial vosu estatuto quridico. las
normas sobre o competencia. la Hamada propiedad comer-
cral. la empresa como objeto del trafico juridico v los con-
tratos de empresa.



Bercovity se pronuncia mas claramente o favor de Ta
ficacion del derecho privado. distingurendo las tres mate

as que comprende b tradicional derecho mercanuls estie
to del comerciante o empresario. fos actos de comercio
as estados de insolvencia Tras realizar un somero anahisis
Sde las mismas. concluve que vdebe alirmarse fa convenien-
:;a, a la vista doe Jas crreunstancias actuales, de proceder a
2 unificacion del Derecho Privado, Para cllo deben muan-
enerse las normas refativas al oestatuto del comerciante o
mpresario mercantil. pero como normas de Derecho co-
mun. Por otra parte. debe procederse o ta umbicacion del
Derecho do obligaciones v contratos —-¢t Derecho relativo w
os Titulos-valores esta untficado va de hecho— v odel Dere-
_cho concursal”™.

Una postcion simidar, aungue desde postatados  diversos
Ces la defondida por Vicest, para gquien el Derecho mer-

cantil.... ¢n su dehmitacion postuva. quaeda reducido on ol
Cmejor de los casos ol estatuto juridico del gran comceiciante
o, dicho ¢n otros termmnos. al estatuto jundico privado de
las grandes empresas... se habra de reconocer como nor-
mativa comun v no oespecial la de las obhigaciones v con-
tratos: la de da propiedad industnials Ja de la propiedad
de mercancias. de buques v ode acronaves: o normativa del
establecimiento mercantil o del Derecho concursalr o del
Derecho maritimo o] de o navegacion.. [Podria subsistir
cont este limiado contenido -—ctb estatuto del gran comeraian-
te o de la eran emproesa— toda wna discippling juridice ba-
sada en la especialidad de las norimas? Mucho nos temeimos
que ne'

1.6. La conveniencia logica de ia unificacion sustancial
del derecho privade.

1.6.1.  lLay dificultades de formudar un concepto cientifico
del derccho mercantil. Las consideraciones expuestas abren
serios interrogantes sobre la posibilidad de formular un con-
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cepto cientifico del derecho mercanul v opermiten afirmar, op
consecuencia, o conveniencia logica de o unmificacion. tanto
formal como sustancial. del derecho privado.

En cfectol Ta doctring ey unanmime a la hora de referirse
o la Masworicidad vooen consecuencia. a la relatividad del de-
recho mercantib on sus distintas vertientes:

ar  Es ouna categoria historica el propie derecho mer-
canad. D derecho mercanul, como derecho especial, es una
solucion historica, que no tene alcance general. pues existen
en el tempo v oen el espacio ordenamientos juridicos que
carceen de derecho espeaal. AsiL pues. no siempre ha exis-
udo una separacion entre derccho civil v oderecho mercantit,
sino solo a partir de la BEdad Medias fa separacion no s ha
producido en todos fos sistemas juridicos (convmon law), ni
se manticne en todos Tos paises de civil Jaw (Suiza, Ttalia v
mas recientemente. Holanday,

by Cuando v donde ¢f derecho especial existe. no res-
ponde siempre @ iguales oriterios nose positiviza del mismo
maodo. La snareria mercanidl os también historicar varia en
tuncion de las crrcunstancias socio-cconomicas de una ¢poca
determinada: Jas mstituciones juridico-mercantiles nacen. evo-
lucionan v. ¢n ocasiones. mueren. Do este modo. institucio-
nes que son mercantifes en un ordenamiento determinado
tienen caracter ¢vil en ofro sistema ¢ Instiuciones mercan-
tiles en una dpoca son civiles on otra.

¢) En fino es historico el criterio de determinacion de lu
mercanitlidad. como lo demuestra la alternativa entre  siste-
mas objetivos v osistemas subjetivos v la existencia de mulu-
ples formulas mixtas, Todo ctlo parcee revelar un fracaso. al
menos de caracter positivo. en la determinacion de la mer-
cantilidad.

No puede extrafiar por eso gue cobren mavor fuerza las
tesis pesimistas sobre ol concepto v la autonomia del dere-
cho mercantil, La constatacion de la refatividad del derecho
mercantil v de Ja inuthidad de fa codificacion separada con-
tribuve a extender Ta mmpresion de que no es posible encon-



un concepto universalmente vihlido del derecho morcan-
ge justifique su autonomia frente al derecho civil,

1.6.2. Lo generalizacion de las mstutuciones juridico-umier-
les. La conveniencia logica de la unificacion del derecho
;ado no derva sole de o demostrada imposibihidad  de
ar un criterio que justifique. oabsiracto, la existencla de
derecho cspecial. sino. también v sobre todo de da cir-
stancia de que a o largo de o historta se han o pro-
ciendo dos claros {enomenos: o progresiva exiension del
recho mercanial v la miercanlizacion del derecho civil, fe-
pdémenos que ticnen como presupucsto comun la generaliza-
‘ 611 de las nsuruciones juridico-mercantiles.
a) Por exiension del derecho mercanul se entiende ¢l preo-
gresivo aumento de las relaciones sometidas al derecho espe-
cigl. El proceso se omicta practicamente desde el mismo mo-
mento del nacimiento del ins mercatorun: como derecho de
Jos comercianies en ¢l trifico profesional, al cacr bajo su
“mbito personas no comerciantes. vocontinua de forma im-
cparable. Como sintetiza Vice~t, o derecho mercant] seex-
tiende dcl comercio a la industria, separando o ¢sta del
‘artesanado (arts. 325 v 326 € de C.): de los contratos in-
terprofesionales a los contratos mixtos  (Alemania ¢ lalia
y, parcialmente, Espaia) v oa actos ocasionales. considerados
mercantiles aungue se realicen por no comerciantes {contra-
tos bursatles. letra de cambio): del estatuto profesional ded
comerciante a todos los “empresarios mercantiles™. sea por
la naturaleza de su actividad (“ejercicio habitual™ art. 1 CL
de C.}, sca por la forma (sociedades anonimas v ode respon-
sabilidad hmitada): de los procedimicntos concursales naci-
dos para los comerciantes a todos los deudores insolventes.
Incluso los sectores menos proclives a ese proceso de
extension del derecho mercantl acaban influidos. Asi sucede
con las profesiones fiberales, que. pese a mostrar una gran
resistencia. se acercan paulatinamente al régimen de los em-
presarios (responsabilidad por prestacion de servicios. forma-
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cion de o agrupaciones deomieres ceonomico, sometimicnio g
las normas de competencind con la actividad artesanal, o en
conerall con la pequeiia ompresa, aungue lengan exigencias
normativas menores: con ¢l osector agricola (a existencia de
fos Hamados contratos de mtegracion vertical en o agricul-
tura produce un mmportante redimensionamicnto de la act-
vidad agricole, que o aproxima claramenic o Ja cmpresa);
con b secror mobiliario, w0 pesar de gue enoesie caso a
mtegracion sea menor por o significacion socal de o dichos
hicnes v opor el peso espectfico del derecho hipotecarior con
b sectenr cooperarive. que. nacido precisamente como alter-
nativae a lo actividad empresanal. acaba paradojicamente por
servirse del sraray de empresarios ooanctusol con ol sector pui-
blico, que se vale cada vers mas de las téenmcas empresaria-
tes comao medio de deshurocratizacton (NNt 7). Despud,
de esas constataciones poco sentido tiene seguir hablando de
un derecho mercantil como un derecho especal cuando la
actividad comercial ha sido compictamente deshordada.

by Por mmercanalizacion se entiende o} gaspaso al campo
del derecho civit de proicipios ¢ instiuctones juridicas nacidas
en ol derecho mercanal. BEspeciahdades surgidas para satisfa-
cor las exigencias del rafico mercantil (mavor hibertad  de
formas. proteccion a la sceundad del traheo. presuncion de
solidaridad} se transplantan ol derecho civil

1.6.3. Lo ubsorcidn del devecho cspecial por el derecho
conin Lo dificaltad de formular un concepto universalmen-
we vihido del derecho mercantil vola evolucion del vicjo s
prercarorinn que seo mantfiesta onounie progresiva extension
de sy ownhite de aplicacion voen una simultanca mercantifi-
sacian dei derecho civil, conducen logicamente a la unifica-
cion del derecho privado.

Fi o derccho mercantl pacio como un derecho privado es-
pectal por oposicion al derecho civil o comun. por razon de
las personas fderecho de los comerclantes) v, solo como con-
secuenciy de etlo. por razon de la actividad (derecho del co-



wio ). contando inclusa con Juenies propras (los usos). con
S ]Nim*ip/'(,nx informadores {facilitar o watico de mercade-
) y con un modo de aplicacion tla “jurisdicaion” corpo-
va), Esa cspeciatidad ha ado diluvéndose a lo largo de
: sigl()S y llega un momento en que no puede justificarse:
derecho mercantit va no es el derecho de unas porsonas
terminadas ni de una actividad concreta. carece de tuen-
2§ propias. sus principios informadores sehan generalizado
ni siquicra cuenta con una jurisdiccion especial. BEode-
cho mercantil pierde su homogenadad interna vose con-
yieric ¢cn una simple amalgama de normas acumuladas @ o
rgo de la historia como consceuencia de o presion de las
fuerzas cconomicas sin que pueda encontrarse una idea gue
las unifique v odote de sentido,

. Hay que dejar claro, ademads. que. en contra de o gue
1muchus veees sucte atirmarse. al tratico no e anteresa ta
‘existencia de un derecho especial frente o otro general. sino
gna normatna undorme. sencillamente por o scgundad  de
régimen juridico aphcable que clio supone. No o es razona
ble imponcer a fos contratantes la carga de conocer gque de-
terminados contratos pucden estar sometidos o normas dis-
tintas. en funcion de que scan cabficados como civiles o
mercantiles, siendo evidente. ademas. que o doctrina v o da
junisprudencia no se pronuncan de forma undnime por un
criterio claro de catificacion. Se atirma ncluso (ViceNg) que
la duplicidad normativa atenta contra ¢ deber de los po-
deres puablicos de respetar principios constitucionales bisicos
como ¢l de seeunidad jundica.

Dc otro lado. debe descartarse el argumento de que a
unificacion del derecho privado serfa un inconvenicnte para
el acercamicnto internacional de las legistaciones. porgue la
experiencia demuestra que Jos paises que han untficado su
derecho privado participan igualmente en la labor unificadora
a nivel internacional. v porgue la unificacion internacional He-
va muchas veces aparcjada una superacion de las normas ci-
viles v mercantifes (v.ogr. el Convenio de Viena sobre venta
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mternacional, de 11 de abnl de 19800 establece expresamen-
te que sy aplicucion se producird sin consideracion al carde-
ter mercantib o cvil de las partes o de fos contratos).

La civilizacion, os dear. Ta absorcion del derecho especial
por el derecho privado general, deberia ser el destino inevi-
table del derecho mercantl, Elo no seria mas que la con-
secuencia {ogica de la evolucion del derecho especial: su defi-
nitiva generalizacion no seria mas que la culminacion de esa
tendencia expansiva. Es probables por ello. que esa civihza-
cion fucra al mismo tiempo comercializacion o mercantiliza-
cion del derccho civile Asl seiala GarrIGUES que "no es
facit dear. hablando propramente. st hav comercializacion
del Derecho ol o dvilizacion del Derecho comercial. Tn
mtoopinion. st jo que subsisten son las normas mercantiles
que pasan al Derecho comun. lo que en definitiva ha de
sobrevivir, presemdiendo de los nombres, serd un Derecho
mercantl”™. Como senalo Asearrrin cuando  los principios
del derecho especial se convierten en comunes. ¢l derecho
espectal desaparece porgue va no tiene sentido una regula-
cion distinta de la comun. Bl derecho mercantil picrde su
autonomra  cuando sus principios triunfan sobre los comu-
nes: el derecho mercanul mucere ¢n ¢l momento de mavor
triunto”

Pero donde importa poner el acento ne es en la comer
cializacion o en la cnvilizacion. sino cn la conveniencia de la
unificacion. Si el nacimiento del derecho mercantil se explica
por la tnsuficiencia, incapacidad o incompetencia de las insti-
twciones civiles para atender « las exigencias de un sector de
la realidad. su desaparicion debe producirse cuando deje de
cumpliv la funcion que justifico sw génesis Vo cuando el or-
denamiento privado general asume esa funcion. Cuando el de-
recho comuan es capaz de asiiniar lay exigencias de los ope-
radores econdmicos —cualquiera gue sea la causa de ello—,
el derecho mercantil debe dejar de existir.

El paso siguiente consistirfa en determinar si la unifi-
cacion habria de realizarse mediante la confeccion de un



nico codigo para las materias gque constituven  tradicional-
ente derccho onvil v mercantil o siopor ¢l contrano. ha de
marcharse hacia un sistema de leyes especiales, que seo si-
gparian al lado de un Codigo unico. Ciertamente. la solu-
cién preferible seria esta oltima. En primer lugar. porque.
como pucde constatarse tdcilmente. la denominada “descodi-
cacion” ¢s va un hecho en el ambito del derecho privado.
sen las mas variadas materias.

En scgundo fugar. porque, como ya sehalaba Lancir. a
ccomienzos de los afos cuarenta. postulando fa redaccion de
un Codigo fundamemal de obliguciones v contratos v la cla-
boracion complementaria de un conjunto de feves parncita-
Cres, sectortales. que desarrollasen cada materia determinada,
mientras ¢l Codigo “estableceria los principios comunes ¢n
el orden civil v mercantl. las normas directrices fundamen:
tales” v CUrepresentaria la integracion de las anstituciones s
reglas ¢n una unidad sistematica™. en leves especiales se
daria desarrollo v oreglamentacion teenica ¢ cada una de las

instituciones mercantiles que lo reclamasen... cumpiirian {i-
nes de espectalizacion. mas concretos v osubalternos™ Como
sefialaba Ascariinic al mismo tiempo gue se reclama la uni-
ficacion del derecho civil v del mercantil, s¢ reclaman fas
autonomias de las singulares ramas. antes comprendidas en
el derecho avil o en ¢l derecho mercantl

En tercer lugar. porque ese sistema de leves (de compe-
tencia. de derecho industriall de sociedades. de titulos, de
compraventa. de seguros. de transporte. del mercado de va-
lores. de banca. concursal. cte.) sustiniiria ventajosamente fa
vieja contraposicion derecho general/derecho espectal por otra
nueva derecho  generaliderechos especiales, va que esas feves
podrian coniener el régimen juridico total —publico v pri-
vado— de una determinada institucion o de un determinado
sector, que diera adecuada cabida « todos los intereses del
trafico. En efecto. en los ultimos afios. ¢l derecho privado
ha sufrido importantes transformaciones, lo gue incide evi-
dentemente sobre el tema de su unificacion.
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mternactonal, de 1D ode abrl de 19800 establece expresamoen.
teoque suoaphicacion se producirad sin consideracion al carie-
ter mercantit o civil de Tas partes o de los contratosy.

La civilizacion, es decir. ta absorcion del derecho especiaf
por ol dereclio privado veneral. deberta ser el destino inevi-
table deb derecho mercantl. Bllo no seria mas que 1o con-
secuencia logica de la evolucion del derecho especial: su defi-
nitiva generalizacion no serfa mas gue la culmimacion de esa
tendencta expansivia. By probable. por cllo. que esa civiliza-
cion fuera ol mismo tempo comercializacion o mercantibiza-
cion deb derecho cwvil Asto senala Garriar sy gque "no es
facti decir. hablando  propramente. st hay comercralizacion
del Derecho avib o avilizacion det Derecho comercial. b
moopiion, s lo gue subsisten son fas normas mercantiles
gque pasan ab Derecho comun. 1o que en detinitiva ha de
sobrevivir, presemdicndo de los nombres, serd un Derecho
mercantil”™. Como senald Ascaritt, cuando  los principios
del derecho especnal se convierten en comunes, ¢! derecho
espeaial desaparece porgue va no tiene sentido una regula-
cion distinta de o comun. bl derecho mercantil pierde su
autonomia cuando sus principros triunfan sobre los comu-
nes: el derecho mercantii mucere en el momento de mayor
triunfo’™.

Pero donde mmporta poner el acento no cs en la comer-
clalizacion o en o envilizacion. smo en la convenienaia de da
unilicacion. Si¢f naciniento del derecho mercanud se explica
por la insuficiencia, icapacidad o incompetencia de las insti-
ruciones civiles para atender a las exigencias de wn sector de
fo realidad. su desaparicion debe producirse cuando deje de
cumpliv la funcion gue justficd su génesis e cuando el or-
denamienio privado general asume esa funcion. Cuando el de-
recho conuin es capaz de asonilar las exigencias de los ope-
radores cconomicos ——cualquicra que sea la causa deeflo-—
el derecho mercaniil debe dejar de existir,

El paso siguiente consistiria en determinar st la unih-
cacion habria de realizarse mediante la confeccion de un



gnico codigo para las materias gue constituven  tradicional-
ente derccho cvil v mercanul o sic por el contrario. ha de
archarse hacta un sisterma de feves especiales, que s¢o st
guarian al lado de un Codigo unico. Ciertamente. la solu-
cion prefenble seria esta ditima. En primer fugar. porguce.
como puede constatarse fdaimente. lo denominada ~descodi-
“ficacion” s va un hecho en ol ambito del derecho privado,
‘en las mas variadas materias,

En scgundo fugar, porque. como va senalaba Lancii. a
~comienzos de los anos cuarenta. postulando la redaccion de
~an Codigo fundamential de obligaciones v oconratos v o la ela-
boracion complementaria de un conjunto de leves parucida-
res, scctoriales. que desarrollasen cada maternia determinada.
mientras ¢l Codigo “estableceria fos principios comunes ¢n

“el orden ol v mercantils fas normas divectrices fundamen-
tales”™ v Urepresentaria laoimtegracion de o las instituciones v
reglas ¢n una unidad sistematica”™. Ten leves especiales se
daria desarrollo v oreglamentacion teenea a cada una de las
instituctones mercantides que fo reclamasen... cumphivian §i-
nes de especializacion. mas coneretos v osubalternos™ Como
senalaba Ascariiis, al mismo tempo que se reclama la une
ficacion del derecho civil v odel mercanul. s¢ reclaman las
autonomias de las singulares ramas. antes comprendidas on
el derecho civilb o en el derecho mercanul

En tercer lugar. porgue ese sistema de feves (de compe-
tencia. de derecho indusirial, de sociedades. de titalose de
compraventa. de scguros. de trapsporte. del mercado de va-
lores. de banca. concursal. cte) sustitiiria ventajosamenic la
vieja contraposicion derecho general’derecho especial por otra
nueva derecho general/dercchos especiales, va que esas leves
podrian contener el régimen juridico total —publico v pri-
vado—- de una determinada institucion o de un determinado
sector, que diera adecuada cabida a todos los intereses del
trdfico. En cfecto. en los altimos anos. ¢l derecho privado
ha sufrido importantes transtormaciones. lo que incide evi-
dentemente sobre el tema de su unificacion.
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2. EI proceso de transformacion del derecho privado
qus consecuencias sobre o umibficacion. Scctonalizacion  del
derecho privado.
2.1, La crisiy del derecho privado codificadao.

El derecho privado reflejado en fa codificacion curope:
det sielo iy responde o un modelo cconomico-social de-
terminado, ¢ modcelo hberal-burguds, que se apoya en unos
presupuestos juridicos considerados como autenticos Tdere-
chos naturales™ fa propiedad privada. fa hibertad de comer-
cio. la hbertad de contratacion. bEse orden natural” se ova
crosionando progresivamente v ose produce ¢l ransito del s
wdo liberal al Estado social: se cuestiona ¢l funcionamiento
del sistema de mercado v ocrece Ta anjerencia del Estado en
fa cconomia. Se Hega ast a la economia soctal de merca-
do. 1o que produce consecucncias importantes en ¢l derecho
privado.

Seaprecta. en clector una clara rransjormacion de lus
caracierisiccdas  tradicionales  del derecho privado, que se de-
mocratiza o socializa (GapriGues, Uriay Girone Menpsniz,
Do, Gospra). Particularmente Hamativa s la progresiva
infiltracton de normas de derecho pabhico. Es mdudable gue
¢b derecho mercanul ha estado en permanente relacion con
¢l derecho publico: no sélo porgue pubiico es ¢l origen de
mstituciones como la sociedad anonima. o por la frecuente
wdentificacion entre las nociones de interés publico v de in-
terés general del wrafico profesional. que explica ——por ¢jem:
plo— fa naturaleza paiblica del procedimicento de  quichra,
sino sobre todo por la creunstancia de que, para los profe-
stonales del trdfico. ¢l derecho puablico ha constituido siem-
pre of marco para ¢l cpercicio de la actividad empresarial,
Ademis, el derecho mercantil no ha sido nunca derecho ex-
clusivamente privado: ¢l propio Codigo de Comercio de 1885
contiene preceptos de derecho publico.

Ahora bien. la influencia del derecho publico s¢ hace



intensa. desarrolliandose en oun doble planos o traves deld
apamicnto de normas privadas voadminmistrativas en la re-
acion de muchas instituciones vomediante la orientacion
sryencionista de fa regulacion de la actividad  cconomica.
nque en los ditimos anos ¢l intervencionismo cconomico
strocede considerablemente. o derto ¢y —como senala M
eNDEZ-— quo laintensa —v extensa— regulacion de las ac-
Gyvidades cconomicas realizada al amparo de la cconomia
‘gocial de mercado volas grandes modificaciones experimenta-
as en la produccion. la distribucion v ¢f consumo han mo-
dificado las tradicionales relaciones entre el derecho publico
el derecho privado v parecen conducir @ una insoignen-
galizacion del derecho privado (desprivaiizacionj. en funcion
de las finahidades perseguidas por ta ordenacion publica de
la economia,

Muchas son va las mantfestaciones de ta transtormacion
~del derecho privado: al lado de la claboracion del Hamado
derecho de {os conswmidores, gque mfluye decisivamente en
el problema de la unificacion del clisico derecho privado.
pueden destacarse la tendencia haca la democratizacion de
la empresa, a traves de la partcipacion en su gesiion de {los
trabajadores v de Ao admunistracion del Esiwdo v de una
mavor itformacion a todos los niveles: fa introducaion de
limites ol ciercicio de los derechos subjetivos; la prevision de
normas de control de las condiciones gencrales de los con-
tratos, tanto formales (inclusion en un documento) como
sustanciales (contenido de lax clausulas): ¢l conrol piblico
de las mds importantes actividades (bancaria. ascguradora.
bursaul v de transporte). ¢ ncluso la modificacion del tradi-
cional derecho concursal, pues no solo se postula una reor-

ganizacion de la empresd. que posierga en mayor o menor

medida los intereses individuales del deudor v de los acree:
dores. sino gue incluso se sustituve por procedimientos ad-
mMinistrativos.

No e¢s de extrafpar por cllo gque surjan nucevos intentos
sistematizadores. de diverso signo. entre los que destacan la
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~nucva disciplina del Cderecho cconomico” v la considery-
cion del derecho mercantil como derecho del mercade.

A) Como ha puesto de manifiesto e doctrina. ¢l dere-
cho econdsuico constituye un intento de enmarcar juridica-
mente Ja complejidad de o actividad economica. En rea-
hdad. ¢l derecho cconomico provecta su vigencia sobre ¢l
mismo ambito que ¢! derccho mercantl tradicional. pero
con un sentido distinto. como expresion directa del poder
del Estado en da vida ccondmica. Esta nucva  orientacion
doctrinal. gue. en un primer momento. tuvo una pretension
puramente metodologica, derive despuds hacla la elaboracion
de una nueva discplina juridica cuyo objeto era la regula-
cion de la mtervencion del Estado en la economia.

Ademas, el concepto de “derecho economico™ entra tam-
bidn cn crisis. No solo porque empicza a cuestionarse la
idea misma de laintervencion estatal en la cconomia, sino
sobre todo porque no existe un minimo acuerdo doctrinal
sobre su contemdo voesencia, En Bspana. o constitucionah-
zacion de o vlegistacion mercanul™ parece cerrar el paso a
la configuracion de un “derecho cconomico™.

B) Entre los intentos de ofrecer una explicacion cohe-
rente voun concepto del derecho mercantil destaca ol gue
afirma que se ha producido un triansito del derecho mer-
cantl. entendido como derecho de la empresa. a un derecho
del trafico cconomico o derecho del mercado. como centro
de la constitucion cconomica. de modo que ¢l crierio de-
limitador de la materia mercantil pasaria de la empresa al
mercado (Munexbrz, Duoove),

Fn ¢l dereche mercantl como derecho del mercado ol
papel de la empresa seguiria sicndo  protagonistar constitui-
ria ¢l operador mads importante —aunque no el unico-— del
mercado. A su lado. aparccen el Lstwdo v, sobre todo, los
consuniidores. Pero ¢l centro del nuevo derecho del merca-
do scria. sin duda. ¢l derecho de la competencia, que englo-
baria la regulacion de los derechos de propiedad industrial,
la regulacion de la competencia desleal. la disciplina antitrust



~tendencia hacia las concentraciones empresariales, v
mision fundamental serfa controlar ¢l poder econdmico
ado, ¢l poder de mercado, frente a las naturales aspira-
es del empresario a conguistar posiciones de  dominio.
Dejando a un fado la apreciacion de que la explicacion
ologica no scria correcta, porque la palabra “mercantil”
alude al mercado, sino al “mercader™. ¢l mavor proble-
se¢ plantca —al igual que con la consideracion del de-
ho mercantil como derecho de la empresa— con el ter-
no “mercado”. que se toma en préstamo de ta ciencia
némica. Bl concepto cconomico de mercado es tan ge-
eral (lugar v/o modo de intercambio entre varios sujetos.
mecanismo de distribucion de bienes o servicios conforme al
fibre funcionamicnto de los precios. cte). que debera ser
precisado por ¢l jurista. tarca gue hasta ahora ha resultado
Anfructuosa.

© Por otro lado. la concepaon del derecho del mercado
~como la del derecho de la empresa— no tiene en cuenta
que existen tantos mercados como bienes voservicios. algu-

nos de cllos sin regular v ootros “hiperreguiados™ vo en todo
caso. con diferencias fundamentales: en poco se parecen ¢l
mercado de bienes de consumo. el mercado inmmobiliario v
el mercado de trabajo.

En resumen: < la empresa no ha constituido un ceriterio
técnico seguro para acotar la materia mercantil ni ha per-
mitido averiguar tampoco sioen unas concretas coordenadas
espacio-temporales una determinada materia ¢s civil o mer-
cantil. parcce que tampoco ¢l mercado puede constituirio.
sin perjuicio de la utilidad del recurso para explicar. al me-
nos parctalmente. lo que en un momento determinado se in-
cluye ¢n ¢l derecho mercantil.

Asi. el propio Menenprz s pregunta siola construccion
del derccho del mercado no serd sino un esfucrzo de fa
doctrina para ascgurar la supervivencia del derecho mercan-
til v superar la crisis producida en ¢l seno de ese derecho
especial v privado. v si serd mejor empezar a pensar gue
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no resulta posible indnidualizar un sector de la realidad e
nontica cor el que tdendficar faommaierta mercanil.

2.2, HMacia la wnificacion scetorial del derecho privado.

Sen. sin duda fas plurdies normas dictadas en delensa de
los consumidores. que han Hevadeo o hablar de un “derecho
de tos consumidores”™ como nueva rama separada v han sus-
citado o polémica de su adseripeion™ al derecho ovit o al
derecho mercantil, Tas que mas inciden en ob problema do
b ouniticacion del derecho privado. pues en elfas se apreaia
claramente o ransformacion experimentada per el derecho
privado.

La normativa de proreccion de loy conswinidores surge
come consecuencia necesarta deo la evolucion sutrida por of
nercado en los puaises desarrolfados. Lo imagen de una ceo-
nomia autorresulada en o gue ol consumidor decidia sobre
la produccion chgiendo libremente o canudad v Lo clase de
bicnes o servicios que descaba nunca se correspondia con fa
reabidad. St ollo se une ke creunstancia de que fos Codi
vos decmononicos parttan del erronco principio de rgualdad
entre las partes contratantes. s¢ comprendera por qué los
distintos legistadores han ido poniendo en vigor un conjun-
to de normas que. controlando T weuvidad de las empresas,
tratan de mejorar la posicion de tos consumidores en ol
mercado.

Esi normativa produce una alteracion sustancial del dere-
cho privado. Scectores como ¢f derecho do Ta competencia, ¢l
derecho cambiarior b de la responsabihdad envil v sobre
todo. ¢l de la contratacion estan viendo modificodos sus -
nes. prinopios o criterios de aphicacion por la necesidad de
tener en cuenta los intereses de los consumidores.

Como consceuencia de elfoo ¢l derecho de Jos consumi-
dores™ incide claramente on ¢b problema de la unificacion
del derecho privado. modificando parcialmente la perspecti-
va. Stocon anterionidad se constataba una progresiva gerera-



sjon de las instituciones juridico mercantifes a traves de
tension del derecho mercannl v de o comercializacion
derecho civil, gue habia Hevado o atirmar la convenien-
|y la oportunidad de proceder @ una uniticacion del dere-
privado. sustancialmente mercantihizada. en los dlumos
s, v por mflujo del Hamado dereche de fos consunudores,
aprecia. simultancamente. una cierta desmercantilizacion
la vida social {(Gmrov, Mexesoez, Fony Gatan),
Esta desmercantilizacion del derecho privado no suponc
wn alejamiento del derecho mercanul ni fa busqueda deun
ugio en el Cadigo avill como. a veees. se ha pretendido.
, por lo que ahora anteresas obstaculo alguno o ke unifi-
acion del derecho avil v odel derecho mercanul. En efec
o, como s¢ ha pucesto de manifiesto. fa conveniencia de
pificacion no s justifica va solo por el proceso de gene
alizacion de las instituciones juridico-mercantifes. gue se
smanticne. aunguce sca parcialmente modificado v oreconduc-
do por la cxigencia social v ojuridica de Ja defensa de dos
consumidores, sino tambicn en virtud de oun procese de
recreacion normativa gue seoorealiza mediante una fusion
de lo publico v lo privado v una inregracion (distinta de
la absorciony de lo civil v fo mercantil sobre nucvas bases
(Foxt Garaxy,

No han faltado. sin embuargo. otras interpretaciones de
esa normativa. como la gue afirma. llevando a sus gltimos
extremos la idea del destinatario de ta misma. que la exis-

tencia de un derecho de Jos consumidores ymphea la exis-
tencia de es regimenes juridico-privados  distintos ¢n aten-
cion a quicnes scan los sujetos intervinientes: un derecho de
las empresas (Uniernehmensrecht), que comprenderia el trd-
fico juridico interempresarial; un devecho del consumidor
(Verbraucherrechti, aplicable a las relaciones juridicas entre
empresanos v consumidores, v ¢l derecho civil i Biirgerrechi).
que regularia las relaciones entre los particulares.

Pero como se ha mdicado ¢l fenomeno es mds complejo
v trasciende al derecho privado. Las normas de proteccion
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de los consumidores son. ante todo. normas de proteccion
del modeto cconomico disenado en fa Constitucion. Es muy
Hustrativo, a ¢stos etectos, ¢l contenido del articulo 1.1 de
la Ley General de Defensa de Consumidores v Usuaarios,
gue afirma que. “en todo casol o defensa de los consumi-
dores v ousuarios se hara en el marco del sistema ccondmi-
co disenado en os articulos 3% {(hbertad de empresa) v 128
(mictativa pubhcea ¢n la cconomia) v ocon sujecion a lo es-
tablectdo en el articulo 1397 (umidad de mercado). Noose
trata tanto de crear un fertiun genus junto al derecho civil
voal mercantl cuanto de superar la tradicional configuracion
del derecho privado v fa distinciéon entre derecho privado v
publico.

No deja de ser significativa al respecto o declaracion
contenida ¢n ¢ artictdo 7 de o misma Lev, g cuvo tenor
“los fepitimos iptereses economicos v osociates de los consu-
midores v usuarios deberan ser respetados en los términos
ostableardos en esta Loy, aplicandose ademas lo previsio en
fas normuas coviles vomercantifes voen las gue regulan cf co-
mercio exterior e ointerior voel regimen de autorizacion de
cada producto o servicio”™. Es decir las normas (generales)
de da Ley de Consumidores se aplican preferenicmente a
tas normas civiles v omercaniites. Por 1o demas. esa preferen
cla se deduce también de su consideracion de Lev General
que desarrolly un mandato constitucional {arts. ST CE v 12
LGDCUY v oconsagra un principio general del ordenanmicnio
juridico {art. 1.1 LGDCL), pablico v privado. civil v mer-
cantil. v de las propias palabras del Preambulo (Foxt Gapany,

Una sceunda consideracion resulta todavia mas evidente.
siose tiene en cuenta gue la propuesta se himita. en reali-
dad. al derecho de la contratacion: si el Codigo civit v el
Codigo de Comecercio no satisfacen hov en dia las necesida-
des del trdfico. no parece logico pensar gue la adicion de
un “tereer sistema’ del derecho de la contratacion fuera a
solucionar las cosas. Si va resulta confuso deslindar los con-
tratos aviles de los mercantiles. parece evidente que la intro-



i6n de un tercer régimen de contratos awmeniarta la con-
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on. En particular. con esa distincion se reproduciria, con
e dano para la seguridad juridica. toda la aficja probie-
ca de los acroy de comercio. va que serfa absolutamen-
ecesario calificar ¢l contrato v, en muchas ocasiones.
calificacion conllevaria desigualdades de trate. En efecto.
oducida la distincion entre contratos celebrados por un
presario con otros empresarios o con consumidores. sur-
¢ria inmediatamente la duda de siono seria justo —e inclu-
o exigido por el principio de paridad de trato de rango
constitucional— cquiparar a los pegueitos v medianos empre-
rios con los consummdores.

Lo mds razonable. pucs. es el replanteamicnto de la codi-
cacion separada v la reconstruccion de oun derecho privado
y publicoj del trafico que tenga en cuenta las caracteristi-
as de la moderna contraiacion, empezando (Bircoviizy por
“reconocer gue determinados principios generales estan en
serisis v o deben ser reclaborados para gue puedan seguir
‘cumpliendo su funcion™. Desde esta perspectiva cabe afirmar
dincluso (Font Gacan, Busios) que ¢l Hamado ~derecho del
consumo” puede servir de caralizador para o unificacion del
derecho de la contratacion (resulta emblematico ¢l ejemplo
del Cadigo cvil holandes que “consolida™ las normas de las
tres pretendidas Uramas’).

Por todo ello. no puede sorprender gue. al nmismo tiem-
po que se vuelve a hablar de la disolucion del derecho
mercantil (Mrnexpez, Vicent), se hable también de la de-
sintegracion  del derecho privado tradicional. Como  afirma
Menenprz, Ulos privatistas debemos reconocer la imposibili-
dad de maniener ¢l sistema del derecho privado tradicional.
El derecho del siglo xix de una sociedad individualista v
liberal fue sustancialmente derccho privado: el derecho del
siglo xx ha sido ¢} derecho de la crisis de esa sociedad: el
derecho del siglo xx1 sera el derecho de una sociedad post-
industrial v tecnificada. Ya no scrda. sin duda. otro siglo
de derecho privado del viejo ius mercatorum puesto al dia.
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Fntonces sf se podra decir, aungue see con un alcance myy
disinto al de la simple comercializacion del derecho ci\ii\
que el derecho mercanul «muere en ¢l momento de su ma-
vor triunfo-". Ya Garrioors Hegd o decir que “prerde to-
do interds la vigja cucestion de la separacion ¢ independen-
cra del Derecho mercantd frente al Derecho avil Micatras
««««« como bucnos hermanos— mercantilistas vocivilistas <¢ en-
treticnen en o estas quercllas famihares. ¢f Derecho privado
del trifico. lldmese civil o mercantil —que eso es o que
menos  importi-— va siendo reemplazado . poroun Derecho
distinto de cardeter publico v social™.

No cs posible entrar ahora en ta polémica existentle ¢n
torno a la posibilidad o no de una codificacion: pero s pa-
rece oportuno scialar que. en cf ambito de que se trata, Ja
desaparicion de los Codigos es va una realidad. que respon-
de tanto a razones puramente téenicas (la mmposibilidad de
reunir cn un cucerpoe fegal todas las numerosas vocomplejas
normas reguladoras del trafico) como ideologicas {la erisis
de das adeas que propiciaron la o codificacion supone. como
consceuencia logica, fa crists de los propios codigos). de mo-
do que la solucion de las leves sectoriales, comao afirma Me
NENDEZ. ves un camino medio. igualmente distante de una
codificacion ahora mviable o improcedente v de una desco-
dificacion acclerada v oanarquica™.

La téenica de las leves especiales permitiria. mejor qgue
cualquicr otra. la ntegracion de los aspectos privados v pu-
blicos de lus diversas instituciones, Hegando asi a la supera-
cion de la dualidad dereche civilZderecho mercaniil, gue seriy
sistitnida por un nuevo  enfreatanticento devecho general’dere-
chos especiales.

Esa téenica presenta. en fin la innegable ventaja de con-
seguir una legislacion mas fluida v, en consecuencia,  td-
cilmente modificable para adaptarla a Jas cambiantes cir-
cunstancias. Asi. indica Girox que “posiblemente  podria
pensarse que con grandes Leves que tengan conciencia de
su reciproca concordancia v de su relacion con el Derecho



se podia tender simultincamente a la finahdad bdsica
eguridad juridica v oa la permanencia de la concordancia
la legislacion con ¢l proceso cevolutivo de la estructura
Al

a desmembracion del derecho del wrdlico vosu consi-
nte sectoralizacion apareceria avalada finalmente por la
lgregac.'i{}n didactica del derecho mercantl. EY fendmeno. de
ta raigambre cn otros paises (v. gr.. Itahia. Alemania).
ienza a producirse en Espana. donde —por influencia.
duda, de los nuevos planes de estudios— aparccen cur-
de derecho de sociedades. derecho  bancario. derecho
rsatil. derecho concursal. cte v o mismo sucede o nivel
e manuales. Por esta via ¢s probable gque se acabe desem-
ocando cn una especializacion de signo distinto.

3. El problema de la unificacion en la doctrina cspaio-
{a actual.

Aunque ol tema de la ounificacion del derecho privado
apenas ha sido atrontado recientemente de una forma mo-
nografica. pucde aftrmarse que la practica totalidad de la
doctrina mercantilista defiende la unificacion del derecho ci-
vil v del mercantil

El plantcamicnto no es siempre didfano. pero lo que sc
postula. normalmente. como ya se sefialo en las primeras
paginas. es una unificacion  formal v parcial del dercecho
mercantil v deb derecho civil,

Menesprz afirma expresamente la superacion de la di-
vision derccho civil/derecho mercantil, hablando incluso del
“error que supuso la otra gran pretension de nuestro codi-
ficador mercantil: la independencia del Derecho mercantil
como Derecho especial de las obligaciones frente al Dere-
cho civil”. abadicndo que “la pretendida independencia del
Derecho mercantil codificado va. pues. contra corriente, por-
que parcce evidente que todo aquel proceso de comerciali-
zacion debia conducir mas bien a la generalizacion del De-
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recho Mercanul, es dear. al desplazamiento del vicjo Dere.
cho civil patrimomal por ¢l nuevo Derecho mercantil, ¢uf-
minado asi el proceso en fa consiguienie uniticacion del De-
recho de obligaciones”.

Mas recientemente. ¢ propio Minesnez aboga por g
“superacion de la wnidad del sisterna del Derecho mercan-
til que hemos conocido, por un sistemta de wnidades con ¢l
desarrolio de otros tantos sectores basicos de aquel Dere-
cho. ahora con ¢l impacto piblico v social del nuevo orde-
namicnto, v no ya como unos simples Derechos informativos”,

Saxcaiy Carpro limita ta necesidad de o unificacion gl
derecho de obligaciones v contratos. como medio de “racio-
nalizar su normativa cvitando sus carenclas, oscuridad v con-
tradicciones™.

Ovrnvinaa no niega la posibilidad ¢ incluso la conve-
niencia de la unificacion del derecho privado, aunque ve un
obstaculo importante en la consagracion constitucional de la
distincion cntre derecho civil v derecho mercantil.

Brreoviiy profundiza en su idea unificadora. a partic del
crecho del consumo. vy alirma que “parcce impresandible
dar un paso mds v considerar que ¢l Derecho mercantil
tiecne que ser sustituido por un Derecho privado del trafi-
co economico”. que incluiria las siguientes partes: EJ estatu-
to de los empresarios como sujetos profesionales del trafico.
con inclusion de las normas administrativas impuestas parg
¢l acceso a la condicion de empresario, a través de fas
cuales se puede proteger a tos consumidores: los principios
ordenadores del trafico econdémico —fundamentalmente. el
derecho de la competencia, establecidos en interés de em-
presarios v consumidores: los objetos especiales del trafico
economico. fundamentalmente los titulos-valores: el derecho
unificado de obligaciones v contratos, v ¢l derecho concursal
unificado. que también tomaria en consideracion ¢l interés
de los consumidores.

GoNDRA, pese a reconocer &) dereche mercantil como
derecho de Ja empresa. afirma que “la tendencia gencral va



¢ linea de la conversion de aquel Derecho Mercantil... en
ho patrimonial copuin, al generalizarse actualmente ta-
xigencias normativas a la mavor parte del trifico cco-
co, como consecuencia de la prictica generalizacion a
ez del aparato organizativo. propio v especifico en otro
po del comercio. al conjunto de las actividades econo-
as de produccion y distribucion de bienes en la ccono-
moderna”,

SuARLZ-LiANOs. s¢ muestra partidanio de la unificacion
mpleta del derecho de obhgaciones sobre la base de du-
de la correccion dogmdtica de la categoria de los con-
atos de empresa. bn sus Elementos de teoria general del
recho patrimonial. gue constituven. segun sus propias pala-
Bhras. unos Prolegomenos a la exposicion sistematica de un
urso dc Derecho privado de la economia, parcce dar por
recha la unificacion,

Rojo no ve tampoco graves problemas para la umifica-
feion del derecho privado. considerandolo. ademds. como a
‘culminacion logica™ de su cvolucion.

Vicent. en su Compendio, s¢ pronuncia a favor de la
Csustitucion del sistema vigente en materia de obligaciones v
contratos por otro nuevo. “scguramente en forma de un Co-
digo de Obligaciones vy Contratos. con ¢l marco general ba-
sico de fa contratacion y suprimiendo la dicotomia civit/imer-
cantil”, anadiendo que “una alternativa mds ambiciosa... de
unificar todo ¢l Derecho privado en un Codigo civil de
nuevo cuno. siquicra con predominio del Derecho de obli-
gaciones. podria ser mas complicada™ v, con cardcter gene-
ral. afirma que la unificacion “parece neludible en las le-
gislaciones continentales conforme se supera un determinado
nivel de homogeneizacion de la cconomfa. que hace injus-
tificada la contraposicion de actividades «mercantiles» v «ac-
tividades civiles»7. si bicn acaba afirmando la especialidad
del derecho mercantil por encima de la reunificacion legisla-
tiva, “siquiera sca por la necesaria division del trabajo de
los juristas™.
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Mucho mas rotundo se muestra Vicins onoun reciente

trabajo realizado en homenaje a Brosctao o senalar que el
nucico normativo del Derecho mercantil en sentido estricto,
ha sufrido varios fenomenos normativos que  conducen o
deben conducir, iexorabiewmente, a lo unificacion, formal v
wonhien maierial. de todo ol Derecho privado v, por tanio,
a la desaparicion del Derechi miercanal concebido en aquel
sentido, come = Derechio especial -7 voconclulr que ¢S necesy-
rio proceder @ la cumificacion inmediata del Derecho priva-
do. abandonando la diviston en Derecho mercantib v Dere-
cho avil v la propuesia de tres «Codigoss defendida en su
dia por los Profesores Gakrictis v Brosyia La unificacion
s harfa de una sola ver. como en Argentina, bien con la
promulgacion en un solo acto deoun unico Codigo cvill o
de mancra progresiva. pero con arrceelo a plan. como en ¢l
caso del Codieo avil de Holanda, Para cllo deberia prever-
se la derogacion del Codigo de Comercio como tal cucrpo
sistematico (con la desaparicion de las especralidades norma-
thvas sobre ¢l comerciante v o los actos v ocontratos mereanti-
fes) vl trasfado de sus contenmidos vigentes a leves espe-
ciales —por fa materia— cuva pormativa supictoria seria ¢l
Cadigo avil Leves de sociedades. de contratos de gestion,
de contratos bancarios. de contrato de transporte. de insol
vencia, de navegacion maritima v ode navegacion adrew. entro
otras’.

Fost Goavan afirma igualmente —como va seosenald-— da
conveniencia de la unificacion. st bien no cifrada va en o
comerclalizacion del derecho privado. sino en la “integracion
——que no «absorcion»— de lo avil v mercantil sobre nucvas
bases v presupuestos  politico-juridicos  democrdticos. funcio-
nates v osolidarios™.

Brsros afirma la necesidad de acometer la recreucion de
un derecho patrimonial privado general. “a partiv de os cle-
mentos existentes proporcionados por el Derecho avill mer-
cantil v de consumo. mds la experiencia extranjera voun co-
nocimiento cabal de nuestra practica forense™.



un sentido claramente contranio se pronuncia Fios,
llega a postular la radical autonomia del derecho mer-
al que otorga la calificacion de “ordenamicento jurt-
“Quierco decir que la ultima ctapa —va recornda en
paises— ¢n la absorcion del ordenamiento mercantil
el ordenamicnto civil no Heva mas que a la aniquilacion
no de los dos con el consiguiente sucribicto del grupo
fal al que servia v ode sus fines o la creacion de oun or-
namiento hibndo. inservible o gravemente perjudicial para
bos grupos. No hace faltu una gran agudeza para sospe-
ar qué intereses —cviles o mercantifes-— Guedan sacritica-
s con aqguclia absorcion™.

La unificacion legislativa del derecho privado como ne-
cesidad. Los problemas derivados de la dualidad de re-
gimenes, La realidad de la unificacion legislativa

1. Consideracion general,

~ Las dudas que pudicra suscitar la wnificacion  sustanciad
del derecho privado. como consecuencia logica de su propia
“evolucion. no pucden. desde luego, reproducirse respecto de
la unificacion formal o legislativa, que resulta absolutamente
necesaria, vocuva realizacion acabaria meidiendo forzosamen-
te en la unificacion sustancial.

Ademas, una sucinta consideracion de la legistacion mas
reciente muestra bien o las claras que, a pesar de las con-
tradicciones  existentes. recientemente  denunciadas por Vi
arnt. la unificacion legistativa del derccho privado mas gue
un simple desco de la doctrina empieza a constituir una
verdadera. aunque parctal. realidad legislativa ED avance ¢n
la unificacion s¢ produce por diferentes vias. Unas veces.
simplemente. s¢ produce ¢l fenémeno de generalizacion que
se ha comentado: otras veces. hay verdadera unificacion,
que puede ser pmplicite, cuando. sin oentrar en el problema
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de la duahdad de nstituciones. se establecen principios co
munes (v.oogr. Ley General para la Defensa de Consumido-
res ¥ Usuarios. Ley Cambiaria vy det Cheque: Ley de Cre.
dito al Consumo). o incluso expliciia, cuando se promulga
una ley comin para las mstituciones anteriormente duphica-
das (v. gr. Ley de Contrato de Seguro).

Es tradicional (Vivantr, Ripert, v oen Espana GarriGirs,
Brostia v Bereoviiz), realizar ol andabisis de la unificacion
del derecho privado distinguicndo las materias de las que sc
ocupa ¢l derecho mercantil, que. ¢n un excesivo esfuerzo de
sintests. pueden reducirse a las siguientes: ¢l empresario. las
sociedades mercantiles, los titulos-valores. las obligaciones
contratos mercantiles. la suspension de pagos v o la guichra
v el derecho maritimo o de la navegacion.

Al plantear ¢f problema de fa necesidad de fa unificacion
legislativa. esas materias no merecen. evidentemente. 1dénti-
ca consideracion. porque la duphiadad normativa solo exis-
te realmente on ol derecho de sociedades, ¢f derecho de las
obligaciones v contratos v ¢l derecho concursal, Ello permi-
te dejar fuera de esa perspectiva ¢l derecho de la compe-
rencia v ode la propredad indusirial, que no solo trasciende la
contraposicion  derecho  civil/derecho mercantil, sino  incluso
fa division derecho pabhceo/dercecho privado. v ¢l derecho de
los titndos-valores, que. come se reconoce de forma unam-
me. al tener caracteristicas propias. podria perfectamente inte-
grarse cn ¢l derecho comun, si bien ambas materias resultan
stgnificativas desde ¢l punto de vista de los avances existen-
tes en Ja unificacion legistativa, Por el contrario, ¢l derecho
midariiimo {0 ¢nosuovertiente mas ampha ¢l derecho de la na-
vegacton), queda completamente fucera del andlisis, ya que se
le reconoce normalmente autonomia y poco o nada incide
en la cuestion de la unmificacion del derecho privado.

Dos observaciones generales resultan todavia necesarias:

a) En primer lugar. que lo duplicidad de regulaciones
afecta a menos cuestiones de las que podria pensarse en una
vision simplista del problema y que casi todas ellas se explhi-



gan por la precedencia temporal del Codigo de Comercio
Spbre el Codigo civil, que obligé al fegislador mercantil a
gg mar partido ¢n materias que no correspondian en absolu-
a un derecho especial (un cjemplo evidente o constituve
fa regulacion cspecial de las acciones rescisorias por fraude
de acreedores c¢n ¢l procedimiento de quicbra), v también
por la propia “edad” del Codigo civil, que ha impedido que
ige generalizaran soluciones nacidas cn el derecho cspecial
A(al contrario dc lo que sucedio, por ¢jemplo. en Alemania
‘a finales del siglo xix).

Si s¢ tiene en cuenta, ademds. que la duphcidad norma-
tiva no significa sicmpre diversidad de regimen juridico. por-
.que en muchas ocasiones las soluciones de los dos Codigos
‘son idénticas. s¢ comprenderd que cn el derecho espaiol fa
tarea unificadora no seria tan ardua como a veces s¢ ha
insinuado,

b) En scgundo lugar, que. en contra de lo gque se ha
sostenido reiteradamente, ne  existe  especialidad  alguna  del
derecho mercantil en materia de fuentes, lo que podria tam-
bién diticultar la labor unificadora. La afirmacion tradicio-
nal de que ¢l articulo 2 del Codigo de Comercio regula las
fuentes del derccho mercantil (Uria, Goxpra). consagrando
la preferencia de la costumbre mercanul sobre ¢l derecho
comun en todo caso. debe ser rechazada porque esa es una
cuestion que pertencce a la tenriu general de las fuentes del
derecho, de modo que el derecho mercantil ni plantea m
puede plantear cspecialidad alguna (Dr Castro).

En realidad, como ha demostrado Arraro, de lo que se
ocupa ¢l articulo 2 del Codigo de Comercio es de determi-
nar ¢l orden de prelacion de las fuentes de integracion del
contrato mercantil, por lo que constituye ¢l equivalente al
articulo 1.258 del Codigo civil. del que separa anteponiendo
al derecho dispositivo supletorio de segundo grado (el dere-
cho comun) los usos de comercio, pero colocando éstos, al
igual que el articulo 1.258 del Codigo civil. tras el derecho
dispositivo legal de primer grado (el derecho mercantil). De
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acucrdo con cllo. Tas normas del derecho comun a las gue
seoremiten los articulos 20y 50 del Codigo de Comercio no
son las mismas. Bl articulo 2 itnvoca fas normas integradoras
de los contratos del derecho coman: fas aormas dispositivas
de cade npo conractial (voogr. arts. A4y sso Cle en ma-
teria de compraventa) v las normas dispositivas sobre obli-
guciones (arts. TOSK ss. Coep. B articulo 50 se refiere a los
“requisttos. modificaciones, excepciones, interpretacion voex-
tuncion v oa la capacidad de los contratantes™, o~ decir. a las
normas imperativas sobre {os contraioy (arts. 12610 ss, Cel),
que resultan. pues. directamente aplicables a los conraios
mercantifes. En consceuencia, puede afirmarse ya que ¢f (o-
dico de Comercio omite, consciente v deliberadamente, {a re-
cidacion de una Creoria general de las obligaciones voconira-
toy ercaniiles” ).

2. Bl estatuto juridico del empresario.

2.0, Consideracion gencral.

Las cuestiones relativas a esta materia (nocién de co-
mercianie o empresario. individual v osocial. sus obhligaciones
profesionales. sus auxiliares. ¢l sometimiento a las normas
sobre competencia. fos signos distintivos v las patentes que
utilizan. ¢l establecimicnto mercantil) carceen, ¢n su mavo-
ria. de regulacion en o) derecho comun. por o que en nada
afectarian a la unificacion legislativa o formal del derecho
privado.

Segun una afirmacion generalizada (Riperis Broseia, Brr
covitzy. existe una parte del derecho mercantil que no es
susceptible de generalizacion: el estatuto del empresario. Sin
embargo. dejando a un lado la circunstancia de que no pa-
receria ldgico construir un derccho especial sobre una base
tan exigua. siendo mas congrucente integrar dicho estatuto e¢n
un derecho profesional general. oo con un criterio mds prac-
tico. recogerlo en una o varias leyes especiales. o, incluso.



irlo al codigo dnico en la linea del derecho swizo. no
Colvidarse ahora que el eswauio del empresario se ha
dido a muchos sujetos que historicamente no wenian esa
dicion. de modo que la afirmacion de que la parte re-
a a la profesion de comerciante no s susceptible de
eralizacion queda hoy claramente on entredichor la act-
ad agricola v pecuaria. las cooperativas o los profesiona-
liberales s aproximan cada ver mas al vicjo comercian-
que dio origen al derecho especials ¢l Registro Mercantil
ja de seroun registro exclusivamente de empresarios para
avertirse en un registro de fos sujetos o entidades que
tervienen ¢n ¢l trafico cconomicor las obligaciones conta-
extienden 1gualmente. Hablar, pues. de un derecho

Cabe  afirmar. ademas. que. en la actualidad. no puede
hablarse de wun cstatuto del empresario. porque existen, on
realidad. middnpies estautoy juridicos correspondientes a flas di-
versas actividades econcmicas. que s¢ regulan separadamente
(Lev de Ordenacion del Seguro Privado. Ley de Discplina
e Intervencion de Enudades de Crédito. Ley del Mercado
de Valores. ctc) en las que se produce una verdadera supe-
racion de las relaciones entre el derecho civil v el derecho
mercantil a través de leves sectoriales.

2.2, lLos problemas de dualidad de reginienes,

Las materias en las que existe duplicidad de regulaciones
se reducen a cuatro y todas cllas ——dicho sea de paso— en-
cajarian mejor en scde de obligaciones v contratos.

a) EI Codigo de Comercio contienc normas especiales
en materia de contratacion con un comercianie casado en ré-
gimen de sociedad legal de gananciales (arts. 6 a 12). Tales
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normas. quc  pudicron justificarse en su momento por g
supresion de la licencia marital, no solo han planteado gra-
ves dudas interpretativas, creando mas problemas de los que
trataban de cvitar. sino que ademas se han revelado inatiles
tras la reforma del Codigo avil de 19810 que tutela sufi-
cientemente a quicn contrata con un empresario. Asi, pues,
la unificacion no solo es perfectumente posible, sino. en rigor,
necesaria, porqie la especialidad carece de sentido.

b}  Existen tambi¢n unas normas especiales en materia
de auxiliares del comerciante (arts. 281 ss.). que han Hevado
incluso a hablar de una representacion mercantid. Los auxi-
hares del empresario gozan, sin necesidad de un otorga-
micnto expreso. de los poderes necesarios para el e¢jercicio
de su funcion (contemido presuntivo de su dambito de apo-
deramiento). como consecuencia de la apariencia que genera
la actuacion del auxiliar en el trdafico v de la proteccion
de la buena fe de los terceros. Ademas. los auxtliares del
cmpresario no pueden. sin consentimicnto de sus principa-
les. delegar en otros los cncargos recibidos: v st 1o hicle-
ren. responderdn directamente de las gestiones de los sus-
titutos y de las obhigaciones contraidas por ¢stos (art, 296
C.oode Cooveoarte 1720 Ce. En fing el poder conferido a
un factor no se extngue por la muerte de su principal. sino
que subsiste mientras no sea expresamente revocado (art. 290
C. de C).

No es ¢ste ¢l momento de detenerse en el tema. pero
como ha demostrado Dirz-Picazo en un hibro de significati-
vo utulo (La represeniacion en el derecho privado), dichas
“especialidades™ no resultan tan Hamativas cuando s¢ ana-
fiza en profundidad ¢l Codigo civil, que no contiene un ré-
gimen  sistematico de la figura, v se construve una teorfa
gencral de la representacion. De lo que no puede dudarse
¢s de que. en cualquier caso. una adecuada regulacion ge-
neral de la representacion permitiria contemplar todos esos
aspectos sin necesidad de un doble régimen juridico de la
institucion.



¢) Por lo que se oretiere a la regla de wreivindicabilidad
tenida en ¢l articulo 85 del Codigo de Comercio, v de-
ado a un lado sus diferencias con la regla gencral del
fculo 464 del Codigo civil 1o cierto es que resultaria indi-
rente que estuviese contenida en ¢} Codige avil o en el
odigo de Comercio v, por tanto. en una regulacion tnica.
n efecto. s la compraventa realizada en  establecimiento
nercantil s¢ considerase una compraventa mercantil, la regla
seria “especial” tanto frente al derecho civil comin como
frente al derecho mercantl especial. porque no se aplicaria
las compraventas aviles ni a muchas compraventas mer-
antiles (arts. 325 ss. C.ode Co Y st como parece mas co-
frrecto. se¢ considera que las compraventas realizadas en esta-
Ublecimiento mercantil son. en rigor. civiles (arts. 325 v 326
~C. de C.). solo cabra alirmar gue no cstamos c¢n presencia
de una especralidad mercantil.

dy Como es sabido. en Espana, la fe publica se encuen-
tra pecublarmente compartida por notarios v corredores cole-
giados de comercio. La competencia de os primeros es total
y ordinaria en toda la esfera de derecho privado extrajudi-
cial. abarcando, en consecuencia. tanto el ambito cvil como
el mercantil. salvo determinacion legal en contra (arts. 1 LN
v 2 RN} La de los corredores de comercio aparcce himita-
da de forma muy poco clara, al disponer ¢l articulo 93 que
se exticnde “a la contratacion de efectos publicos, valores
industriales v mercantiles. mercaderias v demas actos de co-
mercio comprendidos en su oficio™.

Sin entrar ahora en el problema de la conveniencia o
inconveniencta de que existan dos cuerpos de fedatarios pa-
blicos, lo cierto es que la unificacion del derecho privado
en este punto no solo no parece suscitar demasiados pro-
blemas. sino que. ademds, climinaria el problema previo de
delimitar la “competencia”™ de los corredores colegiados de
comercio. que genera graves inseguridades en el trifico.
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2.3, Los avances en la wndficacion.

Las principales Teves dictadas en osta materta muestran,
aun con diferente téenica. la progresiva eviension del dere-
cho mercantil

a)  La Ley TOAORY de 25 de julio. de Reforma v Adap-
tacion de la legistacion mercantil a las Directivas de la Co.
mundad Economica Europea (CEE) cn materia de socie-
dades considera destinatarios de los deberes de publicidad
de conrabilidad o los empresarios.

by La Loy 161989 de 17 de julio. de Defensa de t
Competencia, o5 una de las manifestaciones mas  ovidentes
de da superacion de la duahidad derecho aviliderecho mer-
cantil ¢ ancluso de la supvma divisio derecho pablicosderecho
privado. porque trata al mismo tiempo de preservar —aun-
que sea hmitando— 1o libertad individual  (prohibicion de
practicas colusorias. prohibicion de actos de competencia
deslealy como de ascgurar ¢f funcionamicuto del mercado
{prohibicion de abuso de posicion dominante. defensa de los
consumidores): deja de seroun ordenamiento  privado  para
salvaguarda de los derechos subjetivos de fos empresarios
vopasa o primar Ja idea de la proteccion institucional. ins-
pirada en los principios rectores de la politica cconomica
social.

¢y La Ley 319910 de 10 de enero. de Comperencia Des:
feal. una de las mas avanzadas ¢n ¢l panorama comparado.
es uno de los exponentes mas claros de la exrension del
derecho mercanil. Como sehiala su magnilica Exposicion de
Motivos. “para que exista acto de competencia desleal basta.
en efecto. con que se cumplan las dos condiciones previs-
tas en parrafo primero del articulo 2: Que el acto se “rea-
fice en ¢l mercado™ (es decir. que se trate de un acto do-
tado de trascendencia externa) v oque se Heve a cabo con
“fines concurrenciales™ (es decir. que el acto —segtin se des-
prende del parrafo segundo del citado articulo— tenga por
finalidad “promover o asegurar Ja difusion en el mercado de



prestaciones propias o de un tereero’ ). No ey necesaria
guna otra condicion ulterior: v oconcretamente ——segun se
-arga de precisar el articulo 3— no o necesario gue los
elos —dagente vopacieniv—— del acter sean empresarios ila
también resulta aplicable o omros sectores del mercado:
Sgrtesania, agricultira. profesiones liberales. eic 1"

P d) La Lev 3471985 de 11 de noviembre. General de Pu-
%iicidad, pese a sus contradicciones con las anteriores. regula
“art. 2) “toda forma de comunicacion realizada por una per-
na fisica o juridica. puablica o privada. en ¢l ejercicio de
pa actividad comercial. ndusirial, artesanal o profesional.
con ¢l fin de promover de forma directa o mdirecta la con-
tratacion de bienes. muebles o inmuebles, servicios. derechos
y obligaciones™,

e} La Lev 1119860 de 20 de marzo. de Parentes, dispo-
ne que podran obtencr los titulos de propiedad industrial
‘regulados en la presente Lev cualesquiera personas naiira-
les o juridicas de nacionalidad espanofla (art. 2.1). huvendo.
pues. de la referencia a cmpresarios o comerciantes.

1) La Lev 32709880 de 10 de noviembre. de Marcas, se
pronuncia en igual sentido respecto a las personas que puce-
den obtener ¢l registro de marcas {art. 1000,

g} La Ley 29/1994, de 24 de noviembre. de Arrenda-
mientos Urbanos, continta de forma clara la extension del
derecho mercantil. en referencia ahora a la Hamada propie-
dad comercial. Se distingue, en cfecto, entre arrendamicntos
de fincas urbanas que se destinen o vivienda vy a wsos dis-
tintos del de vivienda (art. 1), enumerando entre estos uhi-
mos “los celebrados para cjercerse en la finca una actividad
idustrial, comercial, artesanal, profesional, recreativa, asisten-
cial, cultural o docente, cualquicra que sean las personas gue
los celebren” (art. 32). Hav. pues. una clara extension o
generalizacion de normas nacidas en ¢l dmbito mercantil a
cualquier actividad v, ademds. con independencia de la con-
dicion de las personas que celebren el contrato.
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3. Ll derecho de soctedades.
3.1 Lo ;,ri()!!/ﬁl)zz‘{.\ de dualidad de f'(‘;\’i'i)li')h’\.

En esta materta. hay gue comenzar realizando dos obser-
vactones gue reducen considerablemente las dimensiones del
problema de la dualidad de regulaciones: gque los tipos so-
clales que mas mmportancia practica tienen estan regulados
pov leves especiales, por lo que no exisie una duplicidad
nponnarva, v que la sociedad andmima ——la forma social mas
extendida—-. ademas de no oser una creacion del derecho
mercantl. ¢n la actuabdad se concibe como wecnica de orga-
itizacion que ha wnpliada sus fronreras radicionales ncho
masy wlla del derecho miercantl: sociedades anonimas labora-
les: soctedades andnimas publicas. soctedades anonimas de-
portrvas. cle,

En los demds casos. la doble regulacion de las socieda-
des de personas en ¢ Codieo avil v oen ol Codigo de Co-
mercio origima una de fas cuestiones que mas dificultades
suscita dentro de nuestro ordenamicnto. propiciada funda-
mentalmente por la confusa pretension de calificacion de
mercantilidad  que establece ¢l Codigo de Comercio en su
articulo 116 (Gmeoxi. A la hora de resolver un htigio. suree
siempre. como cuestion previg, de muy dificit soluaion. fa
relativa a la calificacion de la sociedad como civil o como
mercantil (¢ incluso cvil con forma mercantil. en un claro
ciemplo de mercantilizacion del derecho comuny. de modo
que permanece plenamente vigente la afirmacion de Vivax
reosegun la cual ot la doctnina o la legislacion han acer-
tade a distinguir con un corte limpio las relaciones juridicas
que deben regularse con las normas mercantiles de aqguellas
que soportan la disciplina de las leves civiles™

En rigor. no existen obstdculos para la umficacion: no
solo no hay mnconveniente alguno para regular, como se ha
hecho en otros ordenamientos (Suiza. Itahia)y diversos tipos
de sociedad (simple. colectiva. comanditaria. andnima. de res-



sabilidad limitada) como integrantes todos del derecho
an. sino que. ademads. s¢ aprecia como una sentida ne-
dad la elaboracion de una docring general —v de ina
General— de lus sociedades. Cabe recordar aqui las
Jabras de Paz-Awris, quien. al estudiar la sociedad civil
.‘arrollaHdU fas ideas alemanas de Giron, arranca de la
nviccion de que ¢l derecho de sociedades. en ¢l curso de
evolucion actual. ha desarrollado una racionalidad propia
e tipo formal o nspumental, que os mas fuerte que la ra-
onalidad especifica del derecho envil v omercantl en que
adicionalmente se ha ubicade™ v propugna como sistema
lel derecho de sociedades tres piezas: la soctedad  general
Jdas socicdades personalistas v las sociedades de estructura
corporativa.

Ello hace que et derecho de sociedades tienda claramen-
“te a su unificacion. en ¢f sentido de dar un tratamiento con-
;/juntu a las sociedades civiles v mercantiles. v que se afirme
ccada ver mas su individualidud como rama propia dentro de
Slas disciplinas juridicas (Saxcivz Carrro),

3.2, Los avances en la unificacion.

El estudio de fa legislacion mads reciente en esta materia
muestra claramente la existencia de dos fenomenos significa-
tivos en el tema de la unificacion del derecho privado: la
superacion  del problema  calificador. va que se afirma ex-
presamente el cardcter mercantil de las sociedades por su
forma. v el protagonisma de la sociedad andnima como éc-
nica de organizacion. tanto por lo que se refiere a la impo-
sicion de esa forma a determinadas actividades como por la
utilizacion de sus reglas upicas. Como va se senalo. el de-
recho de sociedades no solo tiende claramente a su unifi-
cacion. e¢n ¢} senudo de dar un tratamiento conjunto a las
sociedades civiles v mercantiles. sino que se afirma cada vez
mas su individualidad como rama propia dentro de las dis-
ciplinas juridicas.
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Dejando a un lado ta copsideracion de algunas Leves eq
Jas que se observa la imposicion de la forma anonima parg
la realizacion de las mds mmportantes actividades (banca, se.
suro, inversion. cte) vola aphcacion directa de fa téenica de
fa anommma al mundo laboral (sociedades anonmimas labora-
lesy v deportivo (sociedades anommas deportivas). cabe refe.
rirse ahora o las stowmentes:

a)p  La Loy 3719870 de 2 de abrile General de Coopera-
tivas, obvia todo problema cahficador, al declarar expresa.
mente el sometimiento de las cooperativas o la quicbra v oa
la suspension de pagos {arts. 103970 1051 HIO v TES)0 aun-
gue todavia se discuta su caracter mercanul {arts. 1160 117
voI24 Code Cl) —c¢ incluso su naturaleza de sociedad-— (asi,
STS de 24 de enero de 19900 que casa la sentencia de la
Audiencia Terrnorial de Valencia de 3 de marzo de TUSK),

by La Ley 12719910 de 29 de abnil. de Agrupaciones de
thterés Leonomico, al regular esta heura de discutida na-
turaleza. declara su cardcrer mercantgl {art. 11 v el someti-
micnto o fa suspension de pagos v ola quicbra (arts. 17
IN3) climinando todo problema calificador. Ademas, inclu-
veoentre sus posibles socios aoquienes desempenen activida-
des empresariales. agricolas o artesanales {art. 3). poniendo
asi de mantfiesto la extension del derecho mercantil.

cb La Lev 11994, de 1 de marzo. sobre o régimen
wridico de las Seocredades de Garantia Reciproca, supera
igualmente ¢l problema calificador al imponer la mercantli-
dad tormal de esta clase de sociedad {art. 4). Sin embar-
co. o diferencia de fo que viene siendo habitual, delimita la
posicion de socio a traves de la condicion de empresario, o
que no solo resulta algo anacrdnico, sino que pucde orginar
problemas nterpretativos para su delimitacion.

dy La Lev 2719950 de 23 de marzo. de Sociedades de
Responsabilidad  Limitada, supera también el problema impo-
niendo fa mercanthidad de estas sociedades (art. 3).



El derecho de titulos-valores.

amo senald Garricies, “la letra de cambio es. quiza,
ponente mas tipico de la gencralizacion del Derecho
pcantil. porgque ¢s un nstrumento gue nace entre comer-
ites para respaldar operactones de cambio de moneda y
luego. al convertirse en instrumento de credito. accede
a comunidad cn general. La letra de cambio debe dejar
ser un instrumento mereantl v oser regulado en oun Codi-
general de las obligaciones™
Pues bicn. la Loy 191983 de 1o de julio. Cambiaria v
Cheqgue, descodifica completamente ef régimen juridico
Jos titulos que regula. Su disposicion derogatoria priva de
gencta a las antiguas normas contenidas en ¢l Codigo de
omercio (arts. 33 w4 543 v 93 v oen la Lev de Enjui-
giamicnto Civil (art. 1.4603). Ello hace que o mercantilidad
© no de la letra de cambio tenga escasas consceuencias
practicas. Como apunta Sanciiz Axpris, Tl falta de wrata-
miento  duphcado resuetve de antemano los problemas de
competencia judictal. ambito de aphicacion de la fev v oen
general los temas de fronteras™. es decir. de ~delimitacion
de unas normas [rente a otras que tratan la misma institu-
cion con diferente criterio”,

A pesar de oeso. la propia teenica seguida por o Ley
Cambiaria es suficientemente  expresiva de la intencion de

-y

desmercanulizacion de la disciphina. pues  ningdn  mconve-
niente hubicra existido para que el texto de la Ley hubiesce
formado parte del Codigo de Comercio. En ¢l mismo senti-
do apuntan claramente la sustitucion explicita del régimen
mercantil por ¢l civil ¢n maternia de causas de interrupeion
de la prescripeion de acciones {(art, 89 LC) o ¢l régimen
previsto para la accion de enriquectmiento (art. 65 LO). que
se orienta al tratamiento general del enriguecimiento mjusto.

Senala, sin cmbargo. Sancurz Axpris gue la Ley Cam-
biaria ofrece también argumentos consistentes para scguir
pensando ¢n la mercantiidad de la letra de cambio. Asi, la

fd



Exposicion de Motbos alirma que 1o nueva Ley “supone
dar un paso decsivo encaminado a o resovacion de nuestre
Derecho Mercanul”, fundamentando la promulgacion de g
Ley en las arcunstancias de gue ¢l Derecho Mercanul by
reivindicado  historicamente la nota de universahdad™. o en
¢l restablecimiento de “la confianza.. en uno de los valores
fundamentales de da vide empresarial: Ta buena fe”. v se
rehiere o la velaboracion de un texto legal complementario
voespecatfico que establezea las normas que havan de regir
para las letras emitidas on operaciones realizadas por los
consumidores vousuarios”.

Sin vmbargo. csas expresiones no deben sobrevalorarse,
Las apelaciones al derecho mercantil o @ fa vida empresa
rial parecen obvias. porque la letra de cambio ha constitndo
historicamente uno de los paradigmas del derecho mercan-
i como derccho especial v la prevision de normas expresas
para la defensa de dos consumidores —recoeidas boy en g
Lev de Credio al Consumo— no se opone a la considera-
cion unitaria del derecho cambiario.

Anade Saxciry Anpres que existen en el texto articu-
lado de fa Ley tesumonios demostrativos de la inspiracion
mercantil que orienta su tratamiento. Aungue esa afirmacion
no pucde discutirse. porque es obvio gue la Leyv Cambia-
ria no podia desconocer fa tradicion. la argumentacion no
pucde considerarse decsiva. En ctecto. i correceion intro-
ducida en el articulo 6011 del Codigo de Comercio. respec-
to del computo de los plazos cambianos. ademas de resultar
mnecesarta, no pasa de oser oun cjemplo aisiado de coloca-
cion de la nueva disciplina en el mismo Jugar que ocupaba
la derogada. La remision a las normas del Codigo de Co-
mercio en materia de cesion de créditos parecia obligada
por la existencia de normas especificas en el Codigo de Co-
mercio. aunque el régimen de la cesion no sca muy dife-
rente en el Civil. La inclinacion hacia el régimen caracte-
ristico de las obligaciones mercantiles  (natural onerosidad:
art. 6: solidandad pasiva de los obligados cambiarios: art. 57



shibicion de t¢rminos de gracia o cortesiar art. 91 repre-
acion: arts. 10 v 21). ademas de poderse entender como
manifestacion de la generalizacion del derecho mercan-
significa unicamente que existe un regimen cambiario es-
al respecto del correspondiente al derecho comun de las
gaciones: pero cllo no tanto por ser derecho mercantil
o por tratarse de dercecho cambiario.

En efecto. todas esas cucestiones pucden fundamentarse
el especial régimen cambiario (Paz-Ares). que Heva -
uso a hablar de un derecho cambigrior aunque el legisla-
hubiese afirmado expresamente que la letra de cambio
o tiene caracter mercantil. se habrian recogido igualmente
sas soluciones. Por cjemplo. la sohidaridad pasiva de os
bligados cambiarios no s¢ impone porgue la letra de cam-
10 sea mercanul —recucrdese que en ¢l derecho mercantil

sgspanol no existe expresamente presuncion de solidaridad—.

no por ¢l especial nigor de las ebligaciones cambiarias v
ara favorecer of pago de la letra.

5. E@ derecho de la contratacion.
5.1, Consideracion general,

El derecho de las obligaciones v contratos es. sin duda.
la predra de toque de la tarca unificadora. a cuvo estudio
se ha dirigido normalmente la doctrina, que en muchas oca-
siones identifica unificacion del derecho privado con unifi-
cacion del derecho de obhgaciones v ocontratos (la Hamada
unificacion  parcialy, por cuanto s aprecia muy claramente
la dualidad de regimenes.

La mavor parte de la doctrina. cspanola y extranjera, se
pronuncia a favor de la unificacion del derecho de obliga-
ciones v contratos. aunque difieran los cauces téenicos pro-
puestos para ello. Baste ahora con sefialar que las conclu-
siones del Cologuio de Paris. sobre unificacion interna del
derecho privado. celebrado en 1953, declaran. en un pais en



el que aun subsiste Tajurisdiccion mercantil, que en o el
fativo al régimen del acto de comercio, ¢l Cologuio parece
aprobar las conclusiones presentadas por el senor Mazeaud
vl senror Tune voestimar que no esta justificada ningung
particularnidad™ v que “aun perabiendo csas divergenciag
de puntos de vistac ¢f Cologuie se mucestra al menos unani-
me para descar que se oreduzea ol particularismo del dere-
cho mercantil v que se reduzea su ambito™,

Este fue tambidn ¢l sentir general de fa doctrina espano-
la en las Jornadas conmemorativas del centenario del Co-
dico de Comercio (IR8S-1985). celebradas en Madnid log
dias 1X o 21 de noviembre de 19850 ¢n las gque se conclu-
vo. como resumio Poro, que, “discutida ardorosamente en
otro tiempo. parcce oxistiv hoy un general consensus en tor-
no a fa mmperiosa necesidad deafrontar la wnificacion del
derecho en este sector™,

8.2, lLa wunificacion de las normas cenerales sobre las
oblicaciones,

Como va se ha senalado. aunque ¢f fenomeno no o esté
presente de forma intensa cn el derccho positivo espanol.
la tendencia general es favorable a la emigracion al Caodigo
cvil de las pormas especiales nacidas en el trafico mercantil
vorecogidas en el Codigo de Comercio. por lo que Ja doc-
trina s¢ muestra cast undanime a la hora de postular la desa-
paricion de la dualidad de teorias generales ¢n materia de
obligaciones. que chminaria de raiz muchos de los proble-
mas de calificacion.

Con todo. si s¢ modifica fa perspectiva v se analiza ¢l
derecho povitivo espaiiol. s¢ observa. ademds. que conviene
desdramatizar ¢l tema. En cefecto. de un lado. ¢l derecho
civil ¢s tan poco formalista como ¢l derecho mercantil
(v. art. 1278 C.co v protege la seguridad del trafico casi
igual que ¢l Codigo de Comercio (v. arts. 464 Ceo vy 34 LH).

De otro Jado. sobre todo. la existencia de unas normas



es sobre contratacton percanul, gue seoopondrian a
rnas generales sobre contratacion civil. v oque debe-
r aplicadas no solo a los contratos doblemente regu-
que fuesen calificados como mercantiles. sino tambicn
os aquellos de regulacion dnica o los que se conside-
mercantiles. cuva lista seria intermyinable (cabe citar, por
trarse regulados en Leves espeaales. los de seguro.,
ja v todos los contratos celebrados fuera de estable-
jento mercantl) es mds aparente gue reals nooexisies en
una teoric general de las obligaciones miercantiles.

n efecto, do un lado. o Codieo de Comercio omiie,
cieniemente, la mayoria de esas norinas generales vose
ite al derecho coman. @ pesar de promulgarse antes gue
Codigo civil: ¢l articulo 30 establece que “los contratos
cantiles. en todo o relativo @ sus requisitos. modificacio-
excepciones, interpretacion voextncion v oa la capacidad
los contratantes. seoregiran en rodo o que no se o halle
presamente  estublecido en este Codigo o e Leves espe-
les por las reglas generales del Derecho comun™ es dear,
r las normas imperativas sobre los contratos  establecidas
gp el Codigo civil {arts. 1261 ss). que resultan. pues. diree-
fémemu aplicables a los contratos mercantiles.

De otro lado. la lectura de los articulos S a 03, que
gontienen las “disposiciones generales sobre los coniratos de
comercio”, pone de manifiesto que son escasos los preceptos
gue conticnen verdaderas especialidades v que dichas especia-
lidades son pracricamente irrelevantes. BEn ocofecto. siose com-
paran con las normas del Codigo civill se observa gque, debi-
do a su claboracion por scparado. muchas de esas normas
tienen contenido idéntico o deben interpretarse del mismo
modo. o conticnen diferencias poco relevantes que no ha-
rian nada complicada la unificacion.

a)  Ante todo. el Codigo de Comercio ne recoge algunas
de las mas destacadas especialidades normativas del derecho
de las obligaciones. presentes en muchos Codigos de Co-
mercio y muchas veces despuds generalizadas: presuncion de

T



sohdaridad. o pesar de que la téenica de la responsabilidag
sohdaria se encuentre muy extendida: produccion de intere.
ses de pleno derecho desde ¢l momento del vencimiento de
la obligacion: regulacion de la cesion de contrato. ¢ie.

b} Siose emtra en la consideracion singular de los pre.
ceptos del Codigo de Comercio. se observa, directamente que
algunos de cllos no son mas que repetciones del Codigo
civil. explicables por ser anterior la codificacion mercantil,
Asi sucede con Jos articutos S v 520 yespecto al principio
de libertad de forma (vooarts. 1278 a L1280 Cluelyr 530 res-
pecto a fas cconvenciones dicitas™ (arts. 1275 a 1.277 Coy
36, respecto a la clausula penal (arts. 1132 a 1155
00, sobre computo de los plazos (arts. 5 v 1130 Ce.

¢) Respecto a las vespecialidades™ de los restantes pre-
ceptos, puede alirmarse que no son contradictorias ¢ ncom-
patibles con las correspondientes normas  del Codigo civil
o. al menos. que no tienen demasiada relevanciar el articu-
lo 51 se remite a jos medios de prueba del Codigo civil
tarts. 1214 s, fijando algunas pecuhandades respecto al va-
lor probatorio de los testigos v ode los telegramas: ¢l articu-
o 34 contiene una solucion distinta a la del articulo 1.262.11
del Codigo civil sobre perfeccion del contrato por corres-
pondencia: los articulos 35 v 58 se exphcan dnicamente por

~
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la intervencion de corredores colegiados de comercio: lTos ar-
ticulos 37 v 59 matizan en algunos aspectos las soluciones
“ewvilesT @ la anterpretacion de los contratos. pero sin con-
tradiccion insalvable: el articulo 61, que prohibe a los tn-
bunales conceder terminos de gracia v ocortesia, se opone al
articulo 1.124.3" del Codigo civil. pero no al 1128 el ar-
ticulo 62, sobre exigibilidad. v el articulo 63. sobre mora. no
son tan diferentes de los correlativos civiles como a veces
s¢ ha afirmado.

d)  Del mismo modo. las especialidades contenidas en el
Codigo de Comercio en materia de prescripeion (arts. 942 a
955). que. sin embargo. no permiten afirmar la existencia de
una doctrina cspecial sobre la prescripeion mercantil (GARRi



j, se explican facilmente por la anticipacion del Codigo
mercio respecto del civil por 1o gue no constituven
culo alguno para la umficacion.

ha afirmado. por todo clio. con razon. gque “seria sen-
refundir las escasas especialidades mercantiles  dentro
una normativa unificada sobre obligaciones v contratos”
reoviTz). Esta afirmacion. adelantada va por GAarRRIGUES
3ROSETA, revela no solo que Ja untficacion sea faciimente
edera. sino también que. en ¢l momento presente. fa dis-
ision sobre el caracter civil o mercantil de los contratos
n regulacion unics  dista mucho de tener  trascendencia
detica v mas bien debe entenderse como una disputa de
atonomia diddctica. Existe. pues, una cuasiunificacion  del
recho privadce en esta materia.

El verdadero problema no es. pues. el de la existen-
gia de dos regimenes generales en materia de obligaciones
g contratos. sino el de la inexisiencia de una normativa
?decuada —desde Tuego dnica-—. Como atrma Viceny, o
peculiar dc¢ nuestro Derecho s la oscuridad con que se
establece esta division, que la doctrina no ha hecho mds
que aumentar. Contribuyendo ast, mds que on otras legis-
laciones. a poner de relieve ¢l escaso fundamento que hov
tiene dicha division. frente a otras mas inspiradas en la
realidad del trafico”™. En clecto. la reoria general unificada
‘de las obligaciones debe dar solucidn a las multples cues-
tiones que ¢} Codigo civil v ¢l Codigo de Comercio dejaron
abiertas.

5.3. La unificacion de los contratos.

En este punto. la cuestion fundamental ha sido siempre
la del sometimiento de los no comerciantes a las normas
dictadas para los comerciantes (contratos mixtos), que llevo
a Vivante a exclamar: “Como si todos los ciudadanos es-
tuvieran florecientes cuando florece el comercio: como si el
interés supremo del consorcio social fuese la prosperidad de
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los comerciantes. fuimos todos sujetos a la lev que eston se
han venido creando para proteger sus intereses. Bl Codigo
ha dicho. poco mas o menos. ast Bl que contrata con up
comerciante debe sufrir la ley mercanul™.

Es evidente gue. Hevada a sus ultimos extremos. Ta tesis
e nadmisible. porque el derecho mercantil no s un dere-
cho exeepcional v porque no estd nada claro que e derecho
especial de los comerciantes atentara a la igualdad (Girony,
pero no lo es menos que. ante los contratos con duplicidad
de regimenes. daoregla debe ser que el contrato en el que
mlervenga un no comercianle s¢oja por las normas comu-
nes vono por fas espeaales.

Cabe tan solo recordar aqui que la doctrina de los actos
mixtos constituye. en realidad. un falso problema en el de-
recho espafiol. porque no es certo. con  cardacter  general,
que. cuando contraten un comercianic voun o comerclanie,
fa disciplina apheable vava a ser la mercantl v ono la civil,
COmo nooes tampoeo certo gue pueda someterse @ los par-
teulares o los usos de comercio (voart. 2 Coode OO esta-
blecidos exclusivamente en interés de los profesionales del
trafico. Como va se vio. dicha solucion no solo no es v que
se desprende de los complejos criterios de o calificacion esta-
blecidos por el Codige de Comercio, sino que. ademas. re-
sulta claramenie desmentida a partiv de la Leyv General de
Defensa de Consumidores v Usuarnios.

Hay que senalar. ademads. que. como ocurre en el caso
de las sociedades, los artbunales se ven obligados @ una
compleja labor calificadora previa para decidir stoel contrato
¢y civil o mercantil. sin gue ¢xista un dnico crilerio para
todos los contratos. que la doctrnina sc ha esforzado inutl-
mente en ¢encontrar. voni tan siquiera un criterio claro de
dehmitacion para cada uno de ellos. Como va se ha afir-
mado. los criterios de calificacion de mercantilidad de los
contratos doblemente regulados obedecen simplemente a una
decision legislativa de la época codificadora. lo que ocasiona
graves dificultades interpretativas.



i se desciende al andlisis del régimen juridico de los
ratos doblemente regulados. se observa algo muy sigm-
tivo: que las diferencias son realmente escasas. Los con-
s con doble regulacion son solo siete: fa comision. ¢l
posito. ¢l préstamo. la compraventa. la permuta. el trans
orte v la fianza. Ningun problema plantean la permuaa

regula. sino que ni siquiera dice cudando es mercantil. por
que son coxtensibles fas afirmaciones que se realicen para
compraventa: ¢l ransporie, va que los articulos 1601 a
603 del Codigo avil se remiten. en ngor. al Codigo de
Comercio. viola fienza (arts. 439 a 442 €0 de CoL porgue las
specialidades mercantiles son minimas v de muy poca tras-
cendencia. de modo que serfan facilmente climinables.

Los demas contratos refendos tienen una doble regula-
feion extensa: pero siose analizan con cierto detenimiento las
normativas respectivas socomprucha fdctimente que no solo
cno hav obsdculos para la unificacion, sino que la mavoria
Cde las normas se wspiran en criterios similares, de modo que
L se alcanzan soluciones parecidas:

a)  Asl sucede con ¢l mandaro v Ya comision, cuvas dife-
rencias son poco significativas v de cardeter puramente  dis-
positivo. reduciendose al cardcter naturalmente gratuito o re-
tribuido (arts. 1,711 Ceo v 277 O de Co. a la facthdad de
designar sustitutos v al régimen de la sustitucion (arts. 1,721
Ce oy 260 v 262 €0 de O, al privilegio —de dudosa justi-
cia— del comisionista (art. 276: v oart. 1730 Cey v oa la
extincion o no por faliecimiento del mandante (arts. 1.732

Coeo vy 280 €. de €. Las normas de la comision se exphi-
can por la crrcunstancia de que el Codigo de Comercio es
anterior al Codigo civil. de modo que abunda la repeticion
de normas (v. gr. arts. 245 246, 247, 249 250. 252, 253
254, 256, 263, 278. 279 (. de C). o por referirse a cuestio-
nes especificas no reguladas en el Cédigo civil (arts. 248
2510 2550 2570 2380 259, 260. 264, 265. 260, 268. 269, 270.
2710 2720 273, 274 v 275 (. de C.). Es sumamente significa-
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tvo, en fin, que el Cadigo de Comercio acoja, en materig
de autocontratacion la tradicional solucion restrictiva propig
del ordenamiento civib (art. 267 . de Coovooart. 1.43920
C.cop. Todo cllo hace patente Ta mutlidad de una doble
regulacion.

b)  Asi sucede también con el contrato de deposito. Ep
cfecto, el Codigo de Comercio se limita a sancionar su ca-
racter naturalmente retribuido (art. 304). frente al cardacter
naturalmente gratuito del deposito civil (art. 1.760 Cuely: g
scehalar gque ¢l deposito guedard constitwide con la entrega
{art. 303} 1o que da por sentado el Codigo end (art. 1.738);
a establecer las obligaciones de conservacion v devolucion
del depositario art. 306 C. de ) del mismo modo  que
ol Codigo avil garts, 1.766 v 17703 a regular el deposito
de numerario vode titulos, valores o efectos farts. 307 v 308);
a privar al depositario de la facultad de usar las cosas
depositadas {art. 3090 v art. 1768 Clello voa sentar una
rrrrr hov-— 1ncomprensible norma sobre la preferencia de los
estatutos de Jas companias (art. 310). terminando su regu-
lacion con la significativa referencia a que “las reglas del
Derecho comun ..} son apheables a todos los depositos”
{art. 310 in fine;.

Existe. ademds. una modabdad de deposito regulada de
forma unitaria: ¢l depodsito en almacenes generales (RD de
22 de septiembre de 1917).

¢y En el contrato de préswomo, puede observarse que la
escasa regulacion contentda en ¢l Codigo civil no hace sino
dictar reglas generales, reiterar algunas de las normas conte-
nidas ¢n la mds extensa regulacion del Codigo de Comercio.
v. paradojicamente. dictar normas mas “mercantiles” que sus
paralelas del Codigo de Comercio: mientras en ¢l préstamo
mercantil ¢l pacto de intereses ha de constar por escrito
(art. 314 C. de C.y en ¢l civil basta ¢l pacto expreso
fart. 1.755 C.cr el articulo 1.756 del Codigo civil establece
que el prestatanio que ha pagado intereses sin estar estipu-
lados no puede reclamarlos ni imputarlos al capital™. Todo




oga también claramente por una unificacion del regi-
este contrato. algo que se produjo va parcialmente
Lev de 23 de juhio de 1908 sobre represion de la

Las diferencias de régimen juridico no son tampoco
wciales en el contrato de compravenia, paradigma de la
atacion v paradigma asimismo de las dificuhades cahifi-
as por la peculiar estructura v contenido de los articu-
25 v 326 del Codigo de Comercio. En efecto. de un
el Codigo de Comercio se limita o regular fa compra-
a de bienes muebles --lo que priva de sentido al pro-
ema de la calificacion de la compraventa de inmucbles—.
as en concreto de mercaderias 1o que hace. al menos.
ar del cardcter mercantil de la compraventa de estableci-
nto mercantil. de buques. ¢ incluso de utalos-valores—.
i:mcdc hablarse va de unificacion en los contratos de com-
g&avemd a plazos de bicnes mucbles (Ley 5071965 de 17 de
glio. de ventas de bicnes muebles a plazos).

De otro lado. cuando s¢ comparan las respectivas reoula-
sones., pucde afirmarse (Vicext) que las diterencias lega-
£s no son tan marcadas como la interpretacion doctrinal ha
juerido sefialar v, sobre todo. que en los ltimos tiempos
ie observa la tendencia a destacar las coinaidencias v oapro-
gimar las soluciones de los dos Codigos. Junto a normas
reiterativas y otras espectficas del wrdfico de mercaderias que
po tienen acomodo en el Codigo cvil. las diferencias basi-
cas se centran en las obligaciones de entrega v sancamiento
y en cl problema de la wtransmision de los riesgos. de forma
que. aunque las diferencias son clertamente significativas. la
unificacion seria faclmente hacedera.

Todo ello hace nadmisibles aquellas posiciones doctrina-
les consistentes en acentuar -—cuando no exagerar— las
especialidades de los contratos mercantiles respecto de sus
homdlogos civiles, con la intencion de “justificar” la sustan-
tividad del derecho mercantil. v demuestra que las dificul-
tades no estan tanto en la tarca unmficadora cuanto en el
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establecimicnto de un régimen juridico adecuado. de o carae-
ter unitario.

34, Do la unificacion formal a la unificacion sustancial,

La wnificacion formal det derecho privado de la contra-
tucion Hevaria aparcjada su aniticacian sustanciad. Para Hegar
a esa conclusion, hay que recordar que. a la hora de plan-
tear ¢l problema de la unificacion. una parte significativa
de Ta doctrina considera mercaniiles los comratos celebrados
enire empresarios voaguellos en que es necesaria la presencia
de empresarios (contraios de empresa), con independenciad del
lugar en quce se encaentren regulados.

Con ose modo de argumentar se incurre cnoun grave
prejuicio. porgue el verdadero senudo de fa unificacion es.
precisamente. evitar en ¢l dambito de la discpling privada
del contrato una dicotomia basada cn un criterio subjetivo.
cual es fa presencia de un empresario. Como va objeto Lax
car stoel contrato fuese de los inconcebibles sin participa:
cton de una empresa. se regitia por ¢l Codigo de Comercio,
vosicopor el contrario. fuese concebible sin o aquélla. cacria
dentro del Codigo de obligaciones. No obstante. es claro gue
toda empresa mercantil. por ¢l hecho de serlo. actaa siem-
preocomercialmente. VoS notorio. asimismo. gue sus acti-
vidades stempre van dirtgidas al pablico. Tememos que este
criterio diseriminativo tropezase en la practica con serios es-
collos v no Tlegase a satisfacer a una ni a otra parfe con-
tratante”

O. como se pregunta Stares Lianos, con mayor rotun-
didad. “ypara qué descender a la mercantlidad del acto sin-
guidar, souna v odnica es su discipling juridica? En pura logi-
ca. la categoria de los contratos mercantiles s0lo se concibe
alll donde ¢l ordenamiento positivo propone reglas juridicas
diferenciadas para realidades contractuales de un mismo tipo
que. sin embargo. puedan ponerse en relacion. bien con un
trafico profesional o bien con una actuacion aislada v, por



0. no profesional. No o existen contratos mercantiles per
sub specie acternitaiis, o espaldas de un concreto modo
ser historico del derecho positivo™  Anade el referido
gor que st la calegoria de los contratos ontologicamente
srcantiles ha de poscer alguna trascendencia fuera de un
ano  estrictamente especulative voacadémico. no seove a
Tazon por la que csa trascendencia habria de limitarse a los
gontratos quc asi s¢ califican v no deberfa extenderse a
odos aquellos otros contratos que. no va ontologicamente.
pero i existencialmente, torman parte de la actuvidad nor-
qmal de otras cmpresas. como la compraventa de mnmucebles.
il deposito. el transporte vy el arrendamiento de obras™. Ej
rerdadero problema. como apunta Sasciins CALERO, o8 gue
:ffios llamados contratos de cempresa upificados socialmente
‘cuenten con una uptlicacion legislativa, gque se inserte en el
sistema del derecho de obligaciones v ocontratos. cuva parte
‘general pucda integrar las deficiencias de fa parte espeaial
aportar soluciones @ los problemas de la realidad que ¢l
legislador no hava podido prever.

Ademds, hay que ser respetuosos con ¢l derecho positi-
vo. El andlisis de los critenios de mercantilidad  dispuestos
por el Codigo de Comercio para los contratos doblemente
regulados demuestra —-como va se sefalo— que la categorfa
de los contratos de empresa es una importacion cn el dere-
cho espanol, porque la mavoria de dichos contratos de em-
presa son. c¢n rigor. civiles. v ¢l andlisis de las normas de
proteccion de tos conswinidores revela que los actos mixios
se someten. ante wdo, a las normas sobre consionidores, siis-

tancialmente unificadas. v, subsidiariaomente, a las normas -
viles v mercantiles (art. 7 LGDCU).

5.5, Los avances en la unificacion.
También en csta materia se pueden observar importantes

progresos unificadores, partiendo del fenomeno de la see-
torializacion del derecho privado. que lleva a hablar de un



derecho bancurio. de un derecho de seguros, de un derecho
del ransporte v de un derecho del mercado de valores. en
los gque e Codigo de Comercio v oen su caso. ¢l Codigo
civil resultan superados por toda una serie de leves en Jag
gue se manificsta claramente ta corisiy de la separacion deye-
cho pubhico-derecho privado.

Ademas. se han dictado varias Leves significativas:

al  La Lev 36:14965 de 17 de juho. de ventas de bienes
muebles a plazos. claro precedente de as normas de defen-
sade fos consumidores. unifica de hecho la compravents a
plazos de bicnes muebles, va que. en adelante. carece
sentido preguntarse por su cardcter eivil o mercantil.

by La lev 26419840 de 19 de jubo. General para la

i

de

defensa de Conswnrdores v Usparios, como s ha senalado
reiteradamente, o pesar de su deficiente téenica. Hega @ un
resultado relauvamente unificador de o normativa de los
contratos, al dejar sentado gue la Lev se aplicard. en to-
do caso. con preferencia 4 jas normas cviles vomercantiles
fart. 7). Se trata. obvio os dearto. de una Ley General. que
se antepone a la legisfacion mercantl v oa ta legislacion civil,
[0 que supone. en expresion grafica de Foxt GarAs, une
desespecializacion del derecho mercantil, en cuanto cierto sec
tor pasa a ser oregulado por una ley general o comun.

¢y La Ley MVI980. de & de octubre. de Contrato de
NSeguro opta no solo por e descodificacion. derogando ex-
presamente los articulos 1791 o 1797 del Codigo avil v 380
a 438 del Codigo de Comercto (disposicion final). smo tam-
bién por fa wnificacion del contrato de seguro. va que. a
partiv de entonces. no habra contratos de seguro civiles v
mercantiles. Encontramos. pues. una manifestacion clara de
la conocida admonicion de Ascarkinr segin ta cual s osus-
ttuiria ¢l articufado de los Codigos el v de comercio por
una nueva ley inspirada en principios mdas avanzados. pro-
pios del derecho mercantil contemporaneo.

d) La Ley 34/1988. de 11 de noviembre. General de Pu-
blicidad establece (art. 9) que “los contratos publicitarios sc




iran por las normas contenidas en b presente Titulo v,
u defecto. por las reglas generales de Derecho comun™
el Estatuwto de la Publicidud de 1964 senalaba (art. 4
los contratos publicitarios se regirfan por los pactos ce-
ados validamente entre las partes “que no sean contra-
a lo dispuesto en el presente Estatutor en su defecto.
las normas de dste. subsidiariamente por os usos co-
rciales v. en ultimo término. por las normuas de Derecho
smin”. 1o que se interpreto (Diota Copsta) como una
ara manifestacion del fenomeno de la umidad del ordena-
iento juridico privado. La desaparicion en la Ley de 198K
ide la referencia expresa a jos usos comeraales abona aun
mas csa tesis.

e) La Lev 12/19920 de 27 de mavo. sobre Contrare de
JAgencia. aungue supone. a primera vista, un paso atrds en
la unificacion. va gue su Exposicion de Motivos afirma gue

<

el cardcter mercanul de este contrato esta fuera de toda
duda™ v. a fo largo det articulado. se refiere repetidamente
“a la realizacion de “actos de comercio”. no debe sobreva-
lorarse. La propia Exposicion de Motivos reconoce que su
sealificacion como mercantil resulta obligada “en los ordena-
mientos juridicos que disponen de una doble disciplina con-
tractual. como ¢l espafol™. afirmacion gue debe completarse
en el sentido de que calificar ese contrato como mercantil
carece. en rigor, de virtualidad practica. porque no existe un
contrato de agencia civil y porque las lagunas de la Loy

eberan llenarse acudiendo al contrato de comision —-cuvas
diferencias con ¢l mandato no son significativas— v a la
teoria general de las obligaciones v ocontratos. contenida en
realidad en ¢l Codigo civil. Como si la Ley fuera conscien-
te de la mutiidad de la calificacién como mercantil del con-
trato. dispone expresamente que. “salvo disposicion contraria
de la presente Ley. la prescripcion de las acciones derivadas
del contrato de agencia se regird por las reglas estableadas
en el Codigo de Comercio™ (art. 4). En ecfecto, dicha aph-
cacion s¢ derivaria automaticamente del cardcter mercantit

7



148

del contrato: ademas. la Ley regula de forma espectfica 4
prescripcion (art. 31y de modo que no se comprende qu%
normas del Codigo de Comercio —y no det Codigo civiled
seran aplicables. como no - sea larelativa a fa nterrupeiog]
de la preseripaon {art. 9445, '

fgualmente significativa es la alirmacion de la Exposiciey
de Motivos de que “dicho cardcter mercantil no condiciong
la solucion ol problema de teemica legislativa™ En efccto, g
ha optado por una Ley espeaial v no por incluir L regula-
cion en ¢l Coadigo de Comercio. que no hubiera ido téeni-
camente improcedente.

Quizd fa “obsesion™ det legistador no vava dirigida tanto
a negar su ocaracter de ocontrato avilo vopor endel @ entor-
pecer e umificacion del derecho privado. cuanto a separarlo
claramente de las relaciones laborales fans. 1y 2).

v Lo Lev 7709950 de 23 de marzo, de Crédito al Con-
sumo. merecee una valoracion wdéntica a la de fa Lev Gene-
ral de Consumidores v Usuarios. Se otrata de una Lev gene-
ral. cuvos preceptos. como sehala la Bxposicion de Motivos,
catectan v modulan of régimen de perfeccionamiento. efica-
cia vy cjecucion de los contratos. en smwterias reguludas por
los Codigos civil vy de comercio”

6. Bl derecho concursal,

Dejando a un jado ahora la circunstancra de que fue la
doctrina espanola del siglo xvit (Saraabo pe Sovoza)y la
que claboro un sistema concursal de  derecho comun  que
tanta influencia tendria en ¢l derecho alemdan. existen dos
argumentos gue hacen que la umficacion del derecho con-
cursal sca. mds que deseable. necesaria. El primero. se ex-
trac de su naturaleza bifronter existe una veruente procesal,
porque es esencial la intervencion de un organo  jurisdic-
cional v porgue consta de verdaderos procedimientos: pero
existe también una vertiente susiantiva, porque la apertura
de esos procedimientos produce efectos importantes sobre el



sUS acreedores ¢ incluso los terceros. Sin perjuicio
ar el cardcter unitario de ¢se conjunto normativo.
flevado a postular la w@wonomia del derecho con-
‘parece obvio que a su propia complejidad intrinse-
gna la idea de procedimicentos distintos por razones

isegundo argumento se deduce del mosaico legislativo
consiste el derecho concursal espanol. Su regulacion
tos tan variados v de tan diferente significacion tem-
y conceptual como ¢l Codigo de Comercio de 1829
vigente en buena medida-—. la Ley de Enjuiciamien-
yvil, el Cadigo de Comercio. ¢l Codigo civil v Ta Ley
uspension de Pagos hace que la unificacion legislativa
estrictamente necesariy.
Por si cllo fucra poco. las diterencias que pueden encon-
se entre ¢l concurso de acrcedores v ola quiebra son cs-
sas v radican. sobre todo. en el diferente trato que se

ica al comerciante (arresto. eventuales sanciones penales.
frayores dificultades para la rehabilitacion). a quien se con-
deraba que. por razon de su profesion. hay que tratar con
mayor rigor. afirmacion que hoy no pucde mantenerse: en
fa existencia e¢n la quicbra de un organo anadido —el comi-
sario— explicable historicamente por la complejidad del co-
mercio para los jueces. v oen la existencia en la quiebra de
la temida rctroaccién. que. francamente. no puede mantencr-
se por mds tiempo. nrosiquiera reinterpretada por la doctri-
na y —cn parte— por la jurisprudencia. La razon de esa
similitud ¢s que. a diferenaa de lo sucedido en otras mate-
rias, ¢l derecho concursal especial no es una rama desgaja-
da del tronco comun para satisfacer las necesidades del tra-
fico mercantil. sino una creacion primaria del ordenamiento.
que. mas tarde, es adoptada por cl legislador comun para
dictar un conjunto de normas aplicables. como derecho co-
mun. a todas las situaciones concursales no especiales.

Ha de tenerse en cuenta. ademas. que el derecho con-
cursal es la verdadera piedra de toque para la calificacion
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de un sujeto como comerciante o no en el derecho vigen-
te. pues cuando realmente importa determinar st alguien eg
“comerciante” es para someterlo o no al procedimiento de
guichra. En este sentido. destaca recientemente Menryngy,
que Tlas diferencias entre los procedimientos civiles v os
mercantiles (..} hacen gue sttuaciones similares sean tratadas
de modo distinto. segun que ¢l deudor merezea o no la
calificacion —ua menudo mas formal que sustancial— de co-
merctante”. Esa desigualdad de trato no pucde mantencerse
por mas tempo,

D¢ otro jado. Ja unificacion del derecho concursal ven-
dria. ¢en bucena medida, oxigida por la unificacion del dere-
cho de sociedades v ode obligaciones v contratos.

Obsérvese. en fing gue lo unificacion del derecho concur-
sal esta ineluso mas extendida que ta del derecho de obh-
gactones vocontratos. Baste citar los cjemplos recientes de
Alemania (Insolvenzsordnung —InsO-- de 19940 qunque va
desde o Konkwrsordnung —KO— de 187730 Portugal (Lev
de 19931 Francia (Lev de [985).

No puede extranar. por clloo que tambicn en oste pun-
to reine cast Ja unammdad en fa doctrina espanola sobre
fa necesidad de la untficacion. Para Garricues, ¢l derecho
concursal tambicn tendria que instalarse en ol Codigo del

trafico en general
1939, en ol

Hacicndose cco de esas palabrase va en
seno del Instituto de Estudios Politicos. se e
dactéd un anteproyvecto de Lev Concursal. que unificaba la
legislacion concursal para comerciantes v ono comerciantes.
Su Exposicion de Motivos no podia ser mds clocuente: “El
derecho vigenteo siguiendo la tradicion de las Ordenanzas
de Bilbao v el modelo del Codigo de Comercio francds a
traves del Codigo de Comercie espanol de 18290 regula la
guichra como nstituciéon propia v exclusiva de los comer-
ciantes. v opara los no comerciantes reserva el antiguo con-
curso de acreedores en el que aparece la cesion de bienes
a ¢stos bajo la forma de juicio voluntario. En realidad no
hay ninguna razon de peso gue justifique el diverso trara-



sento de la insolvencia segun que of deudor sea ¢ no co-

reiante. Las razones que aconsejan establecer un sistema
ejecucion colectiva cuando el patrimonio no es bastante
wa satisfacer todos los créduos pendientes son las mis-
as. sea cual fuere la naturaleza det deudor. BEn definitiva.
Cque s perseguia con el procedimiento de quichra des-
sado exclusivamente a los comerciantes era hacer mas ri-
roso ¢l procedimiento v las medidas personales contra ¢l
deudor... Pero upa vez que en nuestre sistema se admitia ¢l
yrocedimicnto de fa suspension de pagos... en la que se
dulcificaban las consccuencias de la guiehra descartando las
anciones personafes contra ¢l comerciante, realmente no pa-
rece que cxisSta ringuna razon atendible para maniener fa se-
paracion cntre concurso de acreedores voguiehra”

- En ila misma lnca se movia ¢l malogrado Anteprovecto
“de Lev Concursal de 19830 elaborado por la Comision Ge-
neral de Codificacion. cuva Exposicion de Motivos daha por
sentada la nccesidad de fa umficacion. mitandose a sefialar
gque s¢ osupera Cla diversidad de régimen juridico  asentada
en ¢l caracter civil o mercanul del deudor™.

En fin. las Bases actuales para la elaboracion de una
Lev Concursal. de 23 de jumio de 19940 vinculan a la Co-
mision General de Codificacion para no distinguir entre pro-
cedimientos civiles v comerciales, de modo que los trabajos
de elaboracion de la futura Ley Concursal —va avanzados—
marchan por cse camino. previendo que “la declaracion ju-
dicial de concurso procederd respecto de cualguier dewdor”.

7. El pretendido obsticulo constitucional para la unifica-
cion legislativa del derecho privado.

7.1, Planteamiento del problema.
Se ha afirmado recientemente (Onvencia) que la con-

sagracion constitucional de la diferencia entre legistacion
mercantil v lcgislacion civil forzosamente ha de dificuitar la
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unificacion del derecho privado. porque. mientras la com-
petencia estatal sobre la fegislacaon mercantil se ostenta de
forma exclusiva v total. en materia ¢ivil se reconocen alas
Comunidades Autonomas  facultades “para la conservacion,
modificacion vy desarrollo de los derechos aviles. torales
o espectades”™ Gart. 490K oo que equivale a decir que,
mientras la legistacion mercantl ha de ser nnica en todo ol
Lswdo. como medio de lograr la wnidad de mercado. Ta po-
sibtlidad do regimenes civiles diversos se o encuentra cxpresa
mente reconocida, La consccuencia ——afirma— es claras da
Constitucion bloguea la posibilidad de lograr una unificacion
sustancial del derecho privado. va que. mientras no se pro-
duzeca una reforma constituctonal, serd preciso distunguir ei-
rre materia civil vomateria mercantil, a clectos de determinay
st e competencia corresponde en exclusiva al Estado o st
por el contrario, fas Comumdades Autonomas pueden asw
nir alguna competencia en . matena.

7.2. Relaivizacion del obstacile.

Sin embargo, esas  afirmaciones  deben ser conveniente-
mente matizadas. No se trata «hora doe reiterar o alirma-
aon de que da Constituclon se limita a recoger una distin-
cion entre legislacion avil v legislacion mercantil existente
en ¢l momento de promulgarse, sin consagrar. en absolu-
to. la autonomia sustancial del derecho mercantil. Se o ra
ta, mas bien. de determinar ¢l significado de Ja distincion
constitucional, cuyo  caracrer instruniental  parcee manitiesto,
v ode valorar adecuadamente ¢l principio de wndad de mer-
cado.

La referencia constitucional separada a la legislacion civil
voa la legistacion mercantil no significa, en modo  alguno,
negar la posibilidad de una unificacion  formal del  derecho
privado, que es lo que a la postre parcee necesario. Ello ey
asi porque la necesidad de determinar qué es lo mercantl v
gué es Jo civil se impone exclusivamente a efcctos de dilu-



ig,;idar sioexiste 0 no competencia de las Comumidades Auto-
‘momas. jutcio que puede Hevarse a cabo on cualquier ley de
%@erecho privado. formalmente unificada o ne. El recono-
gimiento constituctonal de la distincion tiene. pues. carderer
implemente nstrumental. por 1o que no impide la unifica-
gion del derecho privado (Roso).

El cardcter instrumental de la distincion ha sido puesto
ide manifiesto por ¢l propio Tribunal Constitucional. ¢n la
2semcncia de 8 de julio de 19923 sobre la regulacion estable-
seida por la Ley valenciana de Comercio en torno al “régi

smen administrativo de la acuvidad comercial™. cuvo  articu-

~

Jlo 3 dispone que la actividad empresarial “podra realizarse
:fpor quicnes tengan la capacidad juridica necesaria vocum-
- plan con la legistacion vigente en la materia™ v fija los
Srrequisitos gencerales para el ejercicio de laactividad comer-
cial . El Tribunal Constitucional comicnza senalando  gue.
“como ¢l Estado posce competencin exclusiva en materia
mercanul {art. 149.1.0 CE). ¢l legislador autonomico. e¢n ¢l
ejercicio de su competencia sobre COmercio Inerior. no pue-
de entrar a regular dambitos de la actividad mercantl que
correspondan  al Estado, como. precisamente. la capacidad
para ¢l cjercicio del comercio™. Afade que no es dudoso
que el legislador autonomico se halle facultado para estable-
cer un registro de los comerciantes que operan en su Co-
munidad, si dicho registro solo posee un cardcter simplemen-
te admimistrativo y. por tanto. la inscripcion en ch mismo no
liene cardcter constitutivo para ¢l ¢jercicio del comercio. Ni
tampoco que puceda establecer requisitos de indole puramen-
te administrativa para ¢l gjercicio de la actividad comercial™
Pero mas adelante sc ve obligado a sefalar que el legisla-
dor autondmico sc¢ ha limitado a utilizar conceptos o cate-
gorias gcnerales propios de fa lcgislacion estatal. cuvo sig-
nificado juridico solo podrda establecerse por remision a la
legislacion civil o mercanril a la que pertenccen™. introdu-
ciendo de forma clara el dato de la relaiividad en la perte-
nencia a la materia civil o mercantl,

N
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La lectura de otros preceptos constitucionales relativizy
todavia mas ¢l obstaculo v Heva o pensar que es realmente
inexistente. En efecto. Ta atribucion al Estado de la compe-
tencia exclusiva para legislar sobre las “bases de las obli-
gaciones contractuales™ supone gue la Constitucion no impi-
de Jaunificacion sustancial on aguellos scctores en Jos que
existe duplicidad de regulaciones {(sociedades. obligaciones
contratos v procedimientos concursales), Bs cierto que lag
competencias  autondmicas ¢n materia contractual v ode so-
ciedades distan mucho de ser residuales. tanto porque  las
Comunidades Autonomas con competencia sobre legislacion
civil podrdn dictar normas respetando los principios basicos
sentados por el Estado sobre las obhigactones contractuales
{v. gr. Ley catalana de garantias). como porque el estable-
cimicnto por ¢l Estado de las bases de una materia no
puede Hegar a tal grado de desarrollo gue vacie de conte-
nido las competencias autonomicas (SSTC de 28 de enero
v X de debrero de TYN2) pero no o oes menos que ¢t oprin-
cipio de wmdad de mercado ne provecta suaphicacion sdlo
sobre la “legislacion mercantil™, sino también sobre las obli-
gaciones contractuales. porque no puede desconocerse que
el contrato cs ¢ instrumento fundamental de actuacion en
¢l mercado. Asto el Tribunal Constituctonal ha sefialado que
a traves de normas autonomicas no s deben introducir ~de-
rechos m obligaciones en ¢l marco de las reluciones contrac-
wales privadas” (STC de 1 ode julio de 1986).

El principio de umdad de mercado se extiende. logica-
mente. al derecho concursal. va que no puede admitirse la
existencia de procedimientos concursales distintos en las di-
ferentes Comumidades Autonomas. Ademas. al derecho con-
cursal resultaria aplicable la comipetencia exclusiva del Es-
tado sobre lu legislacion procesal (art. 149.1.6° CE), quo
deja a salvo dnicamente “las necesarias especialidades que
en este orden se deriven de las partcularidades del derecho
sustantivo de las Comunidades Autonomas™. particularnidades
gque no pueden darse en esta materia.



A ello debe unirse. como ha sefialado Vicext. Ta consi-
racion dc otros principios constitucionales que se pueden
¢ afectados por la duplicidad normativa. Asi sucede con
principio dc seguridad juridica, respecto a la calificacion
un contrato como c¢ivil o mercanul. o incluso con el
: iguu!dmi arte la leyv. ante ¢l reconocimiento de preferen-
de los creditos mercantiles sobre fos civiles en caso de

qV. La unificacion del derecho privado en los ordenamien-
tos mas significativos

1. Consideracion general

En los paises de tradicion juridica anglosajona no cabe
eplantear en rigor la separacion enire derecho cnvil v derecho
smercantil, porque ¢l conumon law ¢s un ordenamiento gene-
ral que se aplica o todas las personas v oa todas las rela-
‘ciones juridicas. La “materia mercantl”™. como la civil, est¢
regida por ¢l common law, como ordenamiento general. v
sujeta a la competencia de los tribunales ordinarios. La fle-
xibilidad v capacidad de adaptacion del sistema a las mas
variadas necestdades hace que no se sienta la necesidad de
un derecho especial.

Como va s¢ sefald, en [fnglaterra existicron usos mer-
cantiles propios de los mercaderes que se aplicaban por
tribunales especiales. tal v como sucedio en el continente.
aunque contemplados como un cuerpo juridice uniforme no
nacional (lex mercatoria o law merchantj. Con la formacion
de Jos Estados nacionales. los usos comerciales internacio-
nales s¢ incorporan a cada uno de los ordenamientos v es
aqui donde s¢ encuentra la razon de la diversidad: no hu-
bo necesidad de crear un nuevo derecho. porque el com-
mon law fue absorbiendo (“nacionahizando™) poco a poco
los usos internacionales de los comerciantes. Como hitos de
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este proceso de absorcion suclen citarse la desaparieidn do
s Jurisdicciones espectales con la correspondiente absorcion
por los tribunales comunes (1606), ¢l caso Bronwich ver
sy Lovd (1699) que cs un claro exponente de generaliza
cion de la letra de cambio. v, como culminacion. la fabor de
Lord Mansficld al frente de la corte de Londres entre 1756
v 1788, periodo en el que los usos comercrales terminan por
integrarse ¢n el sistema de conminon law. En o defimuva, Ta
fusion se produce por ta absorcion del law merchant por ¢l
convnon law como una consecuencia clara de la clasticidad
del sistema. gue hace mnecesaria o subsistencia de un dere
cho espectal.

Crertamente, eso no stenifica negar que la materta mer-
canal, al modo en gue se entiende en fos sistemas cont
nentales. tenga redevancin propia como  categoria que dess
cribe un scector de la reabidad. aunque tampoco resulta faci
acotar ese sector, Podria atirmarse que cf derecho mercantd
goza de una awtonomia centilica ‘convnercial law); pero ol
problema de la division v de ta unificacion del derecho pri
vado carcee por completo de sentido. Como resume Giros,
“es maul proponcerse el temar po existen cuerpos legales,
como  nuestros Codigos, que enfrenten partes del ordena-
micnto juridico. gque. a su o ovez, requieran. por razones de
sistema., deoun acotamicnto o dehimitacion. Por ello los juris-
tas mgleses. atentos primordialmente a este hechoo indican
que ¢ Derecho mercantid carece de sustantividad™.

Aunque esas alirmaciones son aplicables igualmente al
derecho estadounidense, la diversidad fegislativa estatal v fe-
derall que origma un complejo sistema normativo en ¢l que
la interpretacion judicial jucga un papel predonderante. ha
reconducido o cuestion o otros términos. propiciando la
promulgacion del Cuiform Commercial Code. Con el objeti-
vo de evitar las restricciones al comercio gue ta variedad de
Jeyes estatales podian crear. un cuerpo de expertos. promeo-
vidos por ¢l American Law Instituie, clabord cese texto. con
la pretension de recoger las reglas mas importantes de esta



articular discipiina. a 1o vesz que se estableaa un ampho
acuerdo de uniformidad ¢ integracion. que no era postble
jnstaurar o través de ouna ley ordinaria (swature ordinaryh.

Ahora bicn. ¢l derecho comeraial se configura como un
gpartado particular del derecho de oblicaciones. Es imposible
{para ¢l cadigo comercial operar como un cuerpo legal in-
~dependicnte de la fev genceral. Por ¢l contranio. habra que
Cobservar los  prinapios legales vode equidad. incluyendo
“tanto las reglas de los comercianies como las relativas a ca-
ipacidud para contratar, v sus causas de vahider o mvaliderz.
“En este sentido. podria entenderse que exisie nna verdadera
cunificacion del derecho privado, pucsto que os principios
- generales son aphicables siempre. con independencia del sec-
tor espectfico del ordenannenio privado de que se trate.

En detmitiva. en ¢l derccho nortcamericano hav que dis-
unguir dos aspectos. Por un lado. no es posible hablar de
un derecho privado, ni siguiera comercial. urgforme. Por otro
lado. ¢n ¢l seno de esa diversidad stopucede entenderse gue
existe i derechio privado unificado, pucsto que los prinei-
plos Vv conceptos gencrales estipulados resultan aplicables a
todos los sectores del ordenamiento privado. con indepen-
dencia de que determinadas disciphinas reciban. de forma
anadida. una regulacion especifica. Esa reglamentacion no es
obstaculo para la aplicacion de las disposiciones  generales
elaboradas sin distincion alguna de sectores en el derecho
privado. Mas ain. gran parte de las disposiaones del -
form Commercial Code seoaplican sin distinguir entre tran-
sacciones comerciales ¥y contratos entre empresas ¥ personas
privadas.

Es en Jos paises de derccho continental donde se plantea
el problema de la naturaleza del derecho mercantil como
especial, separado del comin v. en consecucncia. aulonomo
respecto del avil. Como s¢ ha visto, la propia evolucion
del derecho espeaal hace que la culminacion logica sea la
unificacién det derecho privado: cuando Ja materia. en su
origen especial. se exticnde progresivamente hasta mntormar



todo ¢!l ordenamiento. es logico gue desaparezea la diferep.
cia entre derecho civil v derecho mercantil. que el derecho
especial sea absorbido por el derecho comun.

Algunos dercchos, como ¢l suizo (Codigo de las Obliga-
crones. 18X1). ¢l italiano feodice civile, 1942) o ¢l holandés
{Codigo avil. 1992} han culminado el procesor en esos orde-
namientos no existe va diferencia alguna entre obhigaciones
v ocontratos civiles vomercantiles. Desaparece la autonomia
fegislativa del derecho mercantil v. en consecuencia. el pro-
pro derecho mercantil como especial frente al derecho eivil,
aungue se discuta todavia s puede 1dentificarse una mate-
ra que Justifiqgue la subsistencia del derecho mercantil Es
manifiesta la autonomia académica (docente ¢ investigadora):
pero. como sefala Ornvencia. “mas como una division de
estas tareas gue como identificacion de una dicotomia del
Derecho objetivo privado. que se ha extinguido en tales or-
denamientos™.

Por ¢l contrario. ¢l derecho mercantil subsiste como cate-
gOrfd autonoma en paises tan significativos como Francia v
Alemania.

Tanto en los ordenamientos unificados como en los no
unificados se aprecia una clara tendencia a la disgregacion
del clasico derecho mercantil. que se divide en nuevas ra-
mas en un proceso que va parece mmparable: derecho de
sociedades. derecho de los titulos-valores., derccho bancario.
derecho bursatil. derecho de seguros. derecho de la navega-
cion. derecho concursal. que, cada vez mas. adquieren inclu-
so autonomia didactica.

2. Ordenamientos unificados.
2.1 Swiza
Mientras en otros paises curopeos se discutia en torno a

fa doctrina de los actos de comercio v surgian las primeras
tesis unificadoras. en 1881, en base a los trabajos de Mun



gr, s¢ promulga la ley Federal sobre el Derecho de
igaciones. El Obligationenrecht conticne basicamente  dos
es. La primera. referente a la regulacion de Jas relacio-
juridico-obligacionales que constituirtan formalmente “de-
ho civil”. La secgunda. constituida por las disposiciones
ta entonces mercantiles, prescinde de toda referencia for-
al al comerciante. En 1897 se promulga el Zivilgescizbuch,
n el que sc incluve el Obligationenrechi. En 1911 v en
1936 se procede a sendas revisiones voqueda consumada
% primera muestra continental de unificacion del derecho
?;gj;jvado.
Firme ¢l dato de la wnificacion formal del derecho pri-
gado, se discute. sin embargo. en torno a la existencia © no
?e una wnificacton sustancial. La afirmacion mas extendida
es la de que la promulgacion del Codigo de las Obligacio-
nes de 1881, que unifica la materia civil v la mercantil.
obedecid a razones politicas. consistentes en fomentar la
tohesion cntre los diversos cantones. caracterizados por la
diversidad en sus instituciones civiles, v en evitar la existen-
‘via de un derecho de clase. por lo que subsistiria un dere-
cho mercantil sustancial (OrnnGer. GIRONY, pero lo certo es
que el Codigo unifica el derecho privado v no dicta normas
para delimitar la materia avil v la mercanul. No existe una
duahdad de¢ regulacion (civil v mercantil) para las obligacio-
nes y los contratos. sino una regulacion unica. MUNZINGER
prescindio deliberadamente de la téenica de acotamiento me-
diante los actos de comercio. por considerar que su eficacia
delimitadora era nula tanto desde un punto de vista dogma-
tico como practico. Como subrava otra parte de la doctrina
(Raisci. Erzacuirre). no puede desconocerse el alto grado
de wnificacion funcional v efectiva alcanzado en ¢l dmbito
de las relaciones obligacionales. en el gue la regulacion
unitaria toma debidamente en consideracion las necesidades
del trafico.

Se afirma también que e¢xisten instituciones tipicamente
mercantiles que se han levado indebidamente al Cddigo de
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las Obligaciones, pero cllo no constituve sino una peticion
de principio. porgue la doctrnna seestuerza en delhimitar g
ambito de Lo materia “mercantil” a través de tos mas diver.
sos crtterios enoun esfuerzo claro por conservar la aizone-
mita acadeénca.

2.2, lwidia.

Como va se senalo. la tesis unificadora wuvo en Talia un
magnifico defensor en la figura de Vivante. cuva mfluencia
en la unificacion del derecho privado en aquel pais se man-
tendria & pesar de su posierior Tconversion”. Sinembargo,
la polémica doctrinal que habria de desembocar en el Codi-
ce Civile. de 19420 se micia con la recepaon de la doctring
de la empresa. cuvo gran impulsor fue Mossa,

Bl significado del Codice civile de 1942 sobre la unifica-
cion del derecho privado no deja de ser discutido. Mien-
tras unos auteres afirman que la wdea de la contraposicion
entre derecho cvil v oderecho mercantil. que se¢ mantuvo en
fos provectos de reforma del Codigo de Comercio de 1923
(Provecto Vivante). de 1925 (Provecto de la Comision Real)
vode 1940 (Provecto Asquiniy, fue vencida por la voluntad
politica del régimen fascista tendente a superar la lucha
¢ intereses de clase en nombre de un superior interés cor-
porativo d¢ la nacdén. que impuso la unficacion de ambos
cOodigos. otros sostienen gue la codificacion naliana es fre-
cuentemente poco conocida v omal valorada. como “obra del
régimen’ gue. en realidad. ¢l codice civile ticne sus prece-
dentes tanto en las numcrosas Comisiones de reforma de
los Codigos como. sobre todo. en la Comisién italo-francesa
para un Coddigo uniforme de las obligaciones. que influyo
decisivamente en ¢l Libro de Jas obligaciones. vy sobre todo.
que la abolicion del Codigo de Comercio no ha tenido un
contenido puramente formal consistente en sustituir el dere-
cho mercantil por un derccho de la empresa. sino que res-
ponde precisamente a aquel movimiento que. a través de Ja



resiva extension del ambito de aplicacion de fas normas
derecho mercantil. habia planteado ¢l problema de la
ficacion del derecho de las obligaciones.

fa unificacion noe se produce tanto por la desaparicion
derecho mercantil cuanto por la gencerahizacion de los
acipios inspiradores del Codigo de Comerao. esto es. por
comercializacion del derecho privado. Se o advierte icluso
la Exposicion de Motivos del Codigo  justitica la de-
aricion del antiguo derecho ovil por la circunstancia de
e el bonus pater fapulics ha devenido actualmente em-
resario”. La causa de esa evolucion hav gue buscarla tanto
- las propias tazones ideologicas del regimen faseista que
pera cn ltaha a la promulgacion det Codigo envill va que
existencia de un Codigo de Comercio gue regulase las
laciones juridico-cconomeas de una determinada clase so-
al resultaba incompatible con las propias exigencias  del
orporativismo  fascista, como. sobre todo. en Ja propua si-
gacion ccondmica que subvace a la socledad capnalista mo-
dderna. gue provoco la extension del derecho mercantil a
jtodas las relaciones obligatorias surgidas en en el derecho
iprivado. de modo que se hace innecesario un derecho os-
pecial.

Cicrtamente. la existencia de una mercantuiidad académi-
ca hace que abunden los intentos de alirmar la subyisien-
cia del derecho mercantil como categoria sustantiva. AsiL se
afirma que ¢l derecho mercantil se diferencia del resto de
las normas contenidas en ¢l Codigo civil por la especialidad
de la muaieria regudada, cspecialidad que actda no va desde
el punto de vista formal. sino en relacien al contenido. o
que las relaciones cconomico-privadas de produccion ¢ mter-
cambio de bienes. propias del derecho mercantil. presentan
un cardcter dinamico o funcional. mientras aquclias predica-
bles del tradicional derecho civil se presentan mas bien en
un aspecto estatico.

Lo que nadiec discute es que va no es posible continuar
hablando de dos sistemas HOrmatvos contrapuestos o adono-
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mos que diseiplinan de modo diferenic ana mismua thaleriq,
SINC que lo que exisie ey un Ssistenid uritario. e regula .
das las refaciones. En este sentido. se observa que desapa-
rece la posibilidad de la analogia preferente de las normag
mercantiles sobre las civiles, o que desaparece la tradicional
prevalencia de los usos mercanules sobre las normas conte.
nidas en ¢l Codigo ovil o gue las normas dictadas ¢en g
ambito civil, ¢n cuanto que no sean derogadas por normas
excepeionales o especiales. son de inmediata aplicacion g
ambito mercantil como normas de un mismo Sistemia v ono
como normas de un sistema diverso.

2.3, Holanda.

Como sefala Harrkavre, la distincion entre el derecho
civil v ¢l derecho mercantil no existia en Holanda antes de
la codihcacion francesa. por lo que. en reahdad. la reunifi-
cacton del derecho civil v del derecho mercantil holandés es
el final de un proceso que comenzod con la promulgacion
del Codigo de Comercio en 1838, cuvo articulo 1 va dispo-
nia que. salvo derogacion expresa. el Codigo civil se aplica
a todas las malterias reguladas en ¢l Codigo de Comercio.
Ademas. los (ribunales de comercio. creados en la época na-
poleonica. fueron abolidos en 1838: ¢l derecho concursal fue
levado a una ey especial vy no se aphica solo a los comer-
clantes. En fing en 19340 casi todas las diferencias que sub-
sistian  entre  comerciantes v no comerciantes fueron chimi-
nadas. En csas circunstancias. la duplicidad de codigos era
dificilmente Justificable. No debe olvidarse tampoco gue Ho-
landa conté con una figura sefera para la umficacion del
derecho privado. MoLENGRAAF, que en el altimo tercio del
siglo xix profundiza en los trabajos de Enpenmaxs. Aunque
con cierto retraso, sus lucidas reflexiones calaron en el legis-
lador holandés.

En efecto. ¢l nuevo Codigo Cvil holandés (Niew Burger-
lijk Wethoek: NBW), todavia inacabado, comenzo a elabo-



en 1934, En 1970 entro en wvigor ¢l Bibro primero (De
personas v de la familia): en 19760 ¢l libro scgundo (De
ersonas juridicas). v en 19920 los libros tercero. guinto
xto., asi como una parte del scpumo. relauvos al dere-
de bienes v d¢ obhgaciones. Con clio. el proceso de
dificacion esta proxuimo a su fin. Se trata de un Codigo
solidado. ¢n ¢l que se reunen ¢l derecho cvil. el Co-
o de Comercio (Wethoek van Koophandel) v ¢l derecho
CONSUMo.

3. Ordenamicntos no unificados.

3.1. Francia.

_ Es sin duda el pais veemo el paradigma de la division
el derecho privado. porque. junto a la dualidad de codigos.
existe dualidad de jurisdicciones. Sin embargo. la idea de la
unificacion ha estado siempre presente en la doctrina.
¢ La doctrina tradicional. ademds de decantarse por la fu-
sion del derecho privado (Lavrent), polemizo en torno a
las influencias reciprocas entre ¢l derecho cvil v el derecho
mercantil: ¢s va clasico el enfrentamiento centre THAanier.
para guien la codificacion napolednica consagro la prevalen-
cia del derecho comun. que después se ird afirmando pro-
gresivamente. v Lyon-Caex. para quien es igualmente pa-
tente “la influencia de! derecho mercantil sobre el derecho
civil ™. de modo que. aunque “habrd siempre algunas reglas
que seran especiales para los comerciantes. llegara sin duda
un momento en gue no SCrdn tan numerosas para constituir
una rama del derecho™

Con posterioridad. aunque la 1dea de la fusion se atem-
pera. autores tan destacados como Riverr, desde la comer-
cializacion del derecho comuin. v Hamer, desde la recipro-
ca influencia de ambas ramas del derecho privado. postulan
también la unificacion.
Las idcas unificadoras arrecian tras la segunda guerra
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mundial. modificandose parciatmente o perspectiva de ungli-
sts. Sobre fa base de la continuacion de o division lepisia-
v del derecho privadao. prosigue la poldmica acerca de fag
relaciones entre ambas ramas: pero comienza a obscervarse
gque ¢l tradiconat derecho mercantil va no se oadapta a I
realidad. Y un movimiento andlogo se produce on la doctri-
na belea,

En el Congreso de 19350 Ta doctrina francesa. mavorita-
riamente. reconoce la mposibilidad de realizar o unificacion
sustancial det derecho privado. Yo convemencia de unilicar el
derecho privade de o oblicaciones. 1a imposibilidad de o hacer
desaparceer todas s reglas ospeciales para ciertas activida-
des protesionales v o pecesaria reduccadn del ambito del
derecho mercantil como derecha especiul.

Ln oesa convderacion influve. sin duda. o constatacion de
fa nsuliciencia det derecho oivil tradicional para ofrecer las
sotuciones que T vida cconomica oxige. configurandose ¢f
derecho mercantut como un derecho excepcional v pragmati-
co drente al derecho ol ¢f derecho mercanul forma parte
det derecho privado junto al derecho vl sin confundirse:
¢l derecho vl conformaria el derecho comun, mientras ¢l
derecho mercantit comprenderia las reglas particulares os-
tablecidas en interes del comerciante. configurdndose. salvo
excepctones, como un derecho dependiente ded derecho ail,
Son. pues, razones cempiricas las que justficarian Ja separa-
cion de ambas ramas del derecho privado. v ello a pesar de
que seoreconoce que la o unificacion conllevaria la simphtica-
cion de Jas reglas juridicas.

No obstante, destacadas voees seoalzan contre fa duahdad
derecho comeraaliderecho civil Para Roproi. parcee claro
gue una concepcion puramente objetiva del derccho mercan-
it conduce a la defensa de o idea de wnidad dentro o del
derecho privado: parcee dificl justificar la dualidad. excepto

5

en lo referido a lay reglas refatvas al cjercicio de la profe-
ston de comerciante —que habrian de conformar un derecho

profesional— cugndo numerosos contratos utilizados en la



5 comercial coinaden con los contratos uwtithzados on b
a civil. v cllo maxime cuando en la soctedad moderna el
fritu comercial domina la wida ovil La conclusion oy
rac un régimen uniforme serta en todo case mas simple
esponderia mejor al ideal deigualdad v ol espimtu de lu
wica.

Para Manriy. ¢f autor gque con mas detenimiento v opro-
didad sc¢ hu ocupado del tema on tempos recientes. un
iﬁi}élisis desapasionado del problema muestra dos clares fe-
pomenos. Bl primeros el de los progresos de la unificacion

] derecho civil v del derechio mercaniil: el legislador ha
atinuado ol movimicnto tradiconal do aproximacion emue
fas instituctones civiles v las mercantiles. con o que atenua
fas consccuencias tradicionales de la distincion v oacentuia la
unificacion del derecho eivil v del derecho mercantil™. EI se-
gund(>. el de Yo superacion de e distincion del dereche civit
y del derecho mercanul el legistador. para tener en cuenta
fa realidad ccononuca. se abstrac cade ves mas de la oposi-
cion tradicional entre los comercrantes v los no comerciantes
para relerirse a conceptos u oposiciones diferentes. Entre
ellos. la nocion de profesional. que supone una verdadera
superacion de Ja distincion del derecho avil v odel derecho
mercantil”

3.2, Alenuwona.

Hay que comenzar recordando que en Alemania se han
dado factores que Hevan a contemplar de o diterente forma
las relaciones entre ¢b derecho cvil v ¢l derecho mercanul.
En particular, la “generalizacion™ del dereche mercanul tuvo
una manifestacion positiva en la promulgacion del Codigo
civil (BiirgerlichesGesetzhuch: BGB). al gue pasaron multi-
ples instituciones originariamente mercantifes desde of Allge-
meines  Deutsches Handelsgeserzbuclh (ADHGB), 1o que. al
mismo ticmpo que reduce considerablemente ¢l contenido
del Codigo de Comercio (HandelsGeserzbuch: HGB), permite
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mundial. modificandose parciaimente fa perspectiva de o andlis
siv. Sobre s base de e continuacion de la divasion legislati-
v del derecho privado. prosigue o polemica acerea de lag
relaciones ontre ambas ramas: pero comienza a observarse
gue el wadicional derecho mercantil va no se oadapta a g
reahdad. Y un movimiente andlogo se produce en la doctri-
na belga

En ocf Congreso de Y330 fa doctrina francesa. mavoritg-
riamente. reconoce o mmposibiiidad de realizar Ta umificacion
sustanaial deb derecho privado. fa conventencia de untticar of
derecho privado de oblicaciones. ta mmposthilidad de o hacer
desaparceer todas las reglas especiades para aertas activida-
des protestonales v la necesarta reduccton del ambito del
derecho mercanul como derecho espectal.

FEn esa consideracion imfluve. sin duda. 1o constatacion de
famsuliciencia deb derecho avil wradicional para ofrecer las
sotuciones que o vida economica exige. conbgurdandose ¢l
derecho mercantil como un derecho excepaional v pragmati-
co drente al derecho envils ¢ derecho mercanul forma parte
deb derecho prvado junto al dereche onvill sin confundirse:
b derecho evil conformaria ¢l derecho comun, mientras ¢l
derecho mercantl comprenderia las reglas particulares os-
tublecidas on interes del comeraante. configurandose. salvo
cxcepciones, como un derecho dependiente del derecho avil
Son. pues. razones empiricas Jas que justificarian ki separa-
cion de ambas ramas del derecho privado, y cllo a pesar de
que seoreconoce que oo wuficacion conllevaria la siophifica-
cion de das reglas juridicas,

No obstante, destacadas voces seoalzan contra Ja dualidad
derecho comercraliderecho civil Para Rosror. parcce claro
que una concepeion puramente objetiva del derecho mercan-
i conduce w fa defensa de la idea de unidad dentroo del
derecho privado: parcee ditiail justihicar o duahdad. exeepto
en o referido o las reglas relativas al cjercicio de la profe-
ston de comerciante -—que habrian de conformar un derecho
profesional-—. cuando numerosos contratos  utilizados en a



comercial coinciden con los contratos ubihizados en
a civil. v clo maxime cuando en la soctedad moderna ¢l
sritu comercial domina la vida civil La o conclusion s
ra: un régimen uniforme serroen todo caso mds stmple
responderia mejor al adeal de gualdad voal espirtu de a
ica.

Para Mariy, el autor que con mds detemmiento v opro-
didad sc¢ ha ocupado del tema en tiempos recientes, un
walisis desapasionado del problema muestra dos claros fe-
fiomenos. Bl primero. ¢l de los progresos de la wnificacion
ipl derecho civil v o del dereche mercanils el feaislador ha
ntinuado ¢l movimiento tradicional de aproxamacton entre
instituctones aviles v las mercanules. con o que atenua
s consccuencias tradicionales de fa distincion v oacentiu
nificacion del derecho avit v odel derecho mercanul™ E1 se-
undo. ¢l de la superacion de la distincion del derecho civil
y del derecho mercannl: el legislador para tener en cuenta
da rcalidad ceonomica. se abstrac cade ver mas de o opost
cion tradicional cntre los comerciantes v los no comerciantes
para referirse a conceptos u oposiciones diferentes. katre
ellos. la nocion de profestonal. que supone una verdadera
superacion de la distincion del derecho civil v del derecho
mercantil”

3.2, Alewmania

Hav gue comenzar recordando que en Alemania se han
dado factores que Hevan o contemplar de diferente forma
las relaciones ontre ¢f derecho et voel derecho mercantl
En particular. la “genceralizacion™ del derecho mercanul tuvo
una manifestacion posttiva en la promuleacion det Codigo
civilt (BiirgerlichesGeseizbuch: BGB), @l gque pasaron multi-
ples instituciones vriginariamente mercantifes desde el Allge-
meines Deutsches Handelsgeserzbuch (ADHGB). 1o gue. al
mismo tiempo que reduce considerablemente ¢l contentdo
del Cadigo de Comercio (HandelsGeserzbucl HHGB) permite

165



166

destindar de una forma mids adecuada s relaciones somey.
das ol derecho especial voalb derecho comun.

Coma consecuencia de elfo. en Alemania es bastante ¢fy.
ra la existencia de materias desgajadas (Sondermaterier del
derccho mercantl tradictonal: a la tradicional autonomia del
derecho concursal ——desde sicmpre umficado—. del dereche
maritimo ¢ incluso del derecho cambiario. se suma hov el
derecho de sociedades. como derecho de orgamzacion de lag
empresas. ¢l derecho bancario. ¢l derecho del transporte. el
derecho de fa competencia. que se manifiesta anto en los
manuales como en la docenaa de la disciphna. v que han
Hevado o afumar (Zotistwry que el derecho mercantit co-
mo derecho separado de fos comercrantes v del comercio o
tan solo una forma de expresarse” voa subravar su utihidad
academica™,

Aunguce no han faltado defensores de la tesis de fa uni-
licacion (Bicm e, Mutirr-FrenNerrs v sobre todo, Moer,
que. tras un amphio andlisis de los dos Codigos alemanes y
de la realidad del trafico. se inclina por Ja conveniencia de
abandonar la disuncion entre derecho civil v oderecho mer-
canttl. o wraves de la claboracion de un amphio Codigo avil
de cardcter general v ode maltiples leves especiales sectoria-
fesy. la tendencia dominante es la de considerar al derecho
mercantil como un derecho especial de los comerciantes,
que forma parte del tronco del Privarech: (Lirier. K
SCrnirr, ZOLENDR),

3.3, Areentinag

Una buena piedra de toque para afirmar la posibilidad
de ta unificacion del derecho privado la encontramos en la
Republica Argentina. Un avanzado intento de unificacion
del derecho privado tuvo su punto de arranque en la crea-
cion. en 1986, de la “Comision Especial de Unificacion
Legislativa Civil v Comercial de la Honorable Camara de
Diputados™. La unificacion se apoyaba en dos presupuestos



damentales senalados por la doctrina: la perdida de i
la progresiva
sion del dercecho mercantl gue provocd una generaliva-
de su ambito de aplicacén v la comeraializacion del
cho civil. Desde un punto de vista formal, la unificacion
ba de Hevarse a cabo a traves de tres conjuntos nor-
jvos: la Ley de Unificacion, el conjunto de reformas
Codigo civil (Ancexo Ty v ¢l conjunto de reformas de
egislacion complementaria (Anexo 11 No se creaba. en

go de Comercio. se reformaba en profundidad ol Codi-
civil para acoger ¢n su seno fas normas Tmercantifes”
se mantenia la vigencia de las leves especiales desgajadas
ambos Caodigos (titulos valores. sociedades. concurso de
reedores).

La reforma no lHego a cuajar. por dos razones funda-
entales: su apresuramiento. amphamente denunciado por la
octrina argentina. que era dificiimente compatible con os
mbiciosos objetivos perseguidos, v oJa tendencia del derecho
rgentino & recibir. acriticamente. soluciones de otros orde-
namientos. Pero lo que verdaderamente intercsa ahora seila-
“lar es que en ningun momenlo se cuestiono la conveniencia
“de la unificacion del derecho privado, simo tan solo el apre-
ssuramiento con que s¢ pretendia Hevar a cabol v oque la
labor de unificacion resulic relativamente sencilla: las criticas
de fondo no sc dirigieron nunca contra las deasiones unifi-
cadoras. sino contra la prevision de instituciones sin raigam-
bre en ¢l derecho argentino.
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V. Conclusiones

El sucinto anatisis /usiorico muestra que ¢f derecho mer.
cantil no oy mas gue una categoria puridica nacida en yp
momento determinado como consecuencia de las exigenciag
de Hos comerctantes v ode la nsuficiencia del derecho coman,
que, consecuentemente. puede —yv debe-— desaparecer cuan-
do esas circunstancias no concurran. Del mismo modo que
fue mnecesario un derecho especial en Grecia v, sobre todo,
en Roma v que en fos sistemas anglosajones el commaon faw
satisface  tas necesidades deb wrdafico sin necesidad de acudir
a un derecho especiall la generalizacion del derccho mercan-
ul (en da doble manifestacion de suoextension a quiencs no
son comerciantes o empresarios vode la tmercantilizacion”
del derecho comuny Hleva a fa conclusion de que la untfica-
cion sustancial deb derecho privado parezear siono inevitable,
algo tacilmente hacedero v muy conveniente para la sceeuri-
dad del waficos A la dificeltad de acotar ¢l ambito de aph-
cacion del derecho mercantit se une fa consideracion de que
¢l derecho comun. debidamente  evolucionado. pucde  satis-
facer sinexcesivas dificultades las “necesidades del trdfico™.

Lsa conclusion s¢ refuerza con ¢ andhlisis de las tenden-
cias actuales del derecho privado del trafico. que Hevan a
propugnar una disolucion del wradicional derecho mercantil v
una dessnembracion del derecho del rafico —pubhico v opn-
vado— cn multiples sectores. que presumiblemente  alcanza-
ran autonomia: derccho de o competencia. derecho indus-
trial. derecho de socedades. derecho de los titulos-valores.
derecho de obligaciones v ocontratos, derecho bancario. dere-
cho bursdtil. derecho del seguro. derecho de la navegacion.
derecho concursal. Do acuerdo con clo. la réenica mas ade-
cuada para lHevar a cabo la unificacion seria la superacion
de la duahdad derecho civilderecho mercantil a traves de la
promulgacion de leves especiales secioriales, gue permitirian
la contemplacion global —-pidbhca v privada— de las diver-
sas instituciones.



unificacion del derecho privado deja de ser simple-
e convenicnte v ose convierte ¢n necesaria cuando se
ende a la consideracion de 1o auwtonomia fegislariva del
ho mercaniil. La subsistente duphcidad de instituciones
les y mercantiles on los campos del derecho de socieda-
de] derecho de obhgaciones v ocontratos v del derecho
arsal carcce de todo sentido. porque provoca problemas
graves de orden teorico v, sobre todo. practico, que se
inarian de raiz con la unificacion: competencia judicial
aquellos ordenamentos donde s¢ mantiene una jurnisdic-
n mercantl separada de la avily, ambito de aplicacion
la ley (problema de¢ calificacioni v. en ocasiones. incluso
ato desigual a las personas.
La referencia constinrcronal o Ia wlegislacion mercanul”
komo separada v distinta de fa Cleaislacion civil™. gque parce-
% dificultar. al menos a corte plazo, o unificacion del de-
cho privado cspaiol. ante la necesidad de delimitar a dia-
rio el ambito competencial de las Comunidades Autdnomas,
gonstituye un obsticulo mas aparcente que real: no solo por
Ja posibilidad de¢ reforma constitucional v ni siquicra por ¢l
hu,hu de que la delimitacion de Jo mercanul vendria exigi-
da unica v oxclusivamente a efectos de determinar la com-
petencia estatal. lo que puede hacerse sin dificultades en ¢l
seno de una ley umficadora. sino también. v sobre todo.
porque ¢l propio texto constitucional propicia. al amparo de
la unidad de mercado. la unificacion de aqucllos sectores en
los que existe duplicidad normativa: derecho de sociedades.
derecho de obhigaciones v contratos v derecho concursal.
La consideracion de la legislacion reciente muestra clara-
mente los indudables progresos de la unificacion cn el de-
recho espanol v leva a concluir que la unificacion del de-
recho privado ¢s va. mds que un desco. una verdadera
realidad, aunque todavia no consolidada definitivamente. Sal-
VO pequciias excepciones. la desaparicion de dualidad de
mstituciones v la superacion de la tradicional confrontacion
civil/mercantil son las constantes.
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La unificacion scoesta Hevando a cabo por dos vias: ungg
veees es implicia. cuando. sinentrar en ¢l problema de g
duahdad  de instituctones, seoestablecen principios  comunes
(v. er. Lev General para o Defensa de Consumidores v Usya-
rios. Ley Cambiaria vy del Chegue): pero otras veees es expli
cilg, porgque se promulga una ley comun para las mstituciones
anteriormente duphicadas (vo gr. Ley de Contrato de Seguro),

Los avances en da secroriadlizacion del derecho privado
son asimismo evidentes en ¢f derecho de Ta competencia, de
soctedades. del seguros del mercado de valores. del trans-
porte. vooa nivel prefegistativo. del derecho concursal.

Bl andlisis oxhaustivo de la docrina que se ha ocupado
ospecificamente de las relaciones entre el derecho vl v el
derecho mercantil muestra que la wdea de o unificacion del
derecho privado esta claramente enraizada entre los mer-
cantihistas, sohre tode por lo que se refiere a los sectores
donde existe duphadad  de instituciones. v oque la division
del derecho privado se manifiesta fundamentalmente  como
una cuestion academica. de forma que incluso los escasos
auwtores que rechazan fa unificacion sostienen. al mismo tiem-
po. que o Tawtonomia sustancial” del derecho mercantil no
seoverta amenazada por o untficacion formal o legistativa
del derecho privado. que juzgan conveniente.

La consideracion de los principales ordenamientos del en
torno espancel confirma esas wmpresiones. Dejando a un lado
los ordenamientos del sistema anglosajon. en los que ——co-
mo en Roma~— ¢l problema de un derecho especial ni si-
quicra so plantea. es o clerto que destacados ordenamientos
(Suiza. Halia, Holanda) han Hevado a cabo la unificacion sin
excesivas dificultades téenicas v, desde tuego. sin consecuen-
clas traumdticas para ¢l wrdficor que en otros (Argentina) ha
fracasado. al menos temporalmente. por cuestiones  acceso-
rias. v que donde se mantienen ambas “ramas” {Francia, Alc
mania). las constatadas dificultades de delimitacion del dere-
cho especial v las siempre existentes tesis unificadoras se unen
a la mas que patente sectorializacion del derecho  privado.
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