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TEMA 1. ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO MERCANTIL

I. ORIGENES

El Derecho mercantil surge en la Edad Media, frente a la rigidez y formalismo del
Derecho civil, pues los comerciantes sienten la necesidad de unas normas que se adapten
mejor a los requisitos del comercio. Dejan de aplicar entre si la normativa rigida del derecho
civil, y crean un derecho auténomo, que no surge por imposicion del Estado, sino por su
aceptacion social y que se plasma en costumbres recogidas por recopilaciones hechas por
asociaciones de comerciantes.

(Como se impone este derecho, si no tenia respaldo publico? A través de tribunales
arbitrales de las propias corporaciones de comerciantes (conocidos como “Consulados”),
cuyas sentencias no eran ejecutivas por imposicion publica sino por presion social.

Aunque este derecho de los comerciantes es personal (s6lo se aplica a los
comerciantes - que cada grupo social tenga un ordenamiento propio es un fendémeno
tipicamente medieval) y extraterritorial (se aplica al comerciante en cualquier plaza), las
costumbres son muy parecidas en todos los puertos (el “Llibre” p.e. es adoptado por la
mayoria de los puertos mediterrdneos); de esta forma parece que se llega a crear una “lex
mercatoria” que cubria los principales negocios del comercio (compraventa, comision,
navegacion, letra de cambio) internacional con caracter: consuetudinario; sin respaldo
estatal; administrada por tribunales arbitrales; y, ademads, impuesta por coercion social.

Este sistema de Derecho mercantil de clase cubre desde la baja Edad Media hasta la
Revolucion francesa, y en Espafia hasta las reformas de Fernando VII, ya en el siglo XIX.
Las Uinicas imposiciones estatales fueron las leyes de quiebra (como p.e. la Ley de Cortes de
1300 de Jaime I de Aragon) y los requisitos para la creacion de sociedades, para lo que se
exigia autorizacion real (fue tipico el privilegio concedido a la Compaiiia de las Indias). Fuera
de esto, la intervencion del poder estatal se limitaba a la promulgacion de Ordenanzas,
recopilaciones de normas consuetudinarias con aprobacion real, como la de Bilbao de 1737.
Estas Ordenanzas de Bilbao, inspiradas en las Ordenanzas francesas de Luis XIV, llegan a
aplicarse en un ambito nacional via consuetudinaria, y mas tarde en 1792 Carlos IV termina
por imponer su vigencia al declararlas “universalmente recibidas en sus Reinos para los
asuntos mercantiles”.

En su esencia, el Derecho mercantil medieval pervive -aunque parezca increible-
hasta la transformacion radical de finales del XVIII, cuya expresion mas violenta es la
Revolucion Francesa, y cuyas bases ideoldgicas son los principios de igualdad y libertad -
libre iniciativa y libre competencia en lo econdmico. La Revolucion francesa proclamo de
inmediato la libertad de ejercicio del comercio y termin6 con el monopolio de los gremios de
comerciantes y corporaciones. No es de extrafiar por tanto que el Derecho mercantil,
concebido hasta entonces como un derecho de clase, repugnara a la Revolucion Francesa y
al racionalismo.
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II. LA CODIFICACION DEL DERECHO MERCANTIL

Con la Revolucion Francesa se plantea pues la necesidad de desechar la concepcion
tradicional del Derecho mercantil, como un derecho de clase de los comerciantes. Una
posibilidad hubiera sido unificar todo el Derecho privado, regulando la actividad mercantil
por medio del Codigo Civil. Sin embargo, prevalecid la idea que la normativa civil no era
apropiada para regular la actividad comercial. Este dilema propicia la aparicion, a través del
“Code de commerce” francés de 1807, de una concepcion objetiva del Derecho mercantil,
basada en el acto de comercio (concepcion ya apuntada en las Ordenanzas del Comercio de
Luis XIV de 1673, que presumia la cualidad de comerciante de toda persona que realizara
ciertos actos).

Los actos de comercio son determinados actos, legalmente enumerados, a los que el
legislador da una regulacion especial contenida en un Codigo mercantil (p.e. venta
especulativa, transporte por mar, letra de cambio, conocimiento de embarque, venta en bolsa,
etc.). Es suficiente que estén incluidos en dicha enumeracion, sin que sea preciso que los
realice un comerciante (aunque en general son comerciantes los que los realizan). Y
viceversa: los actos no de comercio realizados por un comerciante, son civiles.

El “Code de Commerce” francés (uno de los cinco codigos napolednicos) tiene
enorme influencia en toda Europa. En 1829 entra en vigor en Espaiia el primer Codigo de
Comercio, redactado por un unico jurista, D. Pedro Sainz de Andino y basado en el francés.
(Codigo que en materia concursal estuvo en vigor hasta el afio 2003) y al afio siguiente se
suprimen los tradicionales tribunales arbitrales de comercio, y se crean tribunales de
comercio funcionariales, pero separados de los civiles.

En 1830 bajo el Reinado de Fernando VII comienza pues la época contemporanea del
Derecho mercantil espafiol. Aunque el “Rey felon” es una de las bestias negras del
liberalismo espafiol, no se le puede negar el mérito de haber propiciado la ruptura del sistema

medieval de Derecho mercantil, que hasta entonces continuaba en vigor.

Frente a la orientacion objetiva del “Code de Commerce” francés y del Codigo de
Comercio espaiol (1885) e italiano (1882), aparece el Codigo de Comercio aleman de 1897,
que vuelve a la concepcion subjetiva como elemento diferenciador del Derecho Mercantil
frente al Derecho Civil. En el Derecho aleman se presume en el comerciante un conocimiento
y una pericia en los asuntos de comercio superior al ciudadano corriente, y ello justifica la
existencia de una normativa especial. El Derecho mercantil aparece en esta nueva fase mas
como una carga que como un privilegio de clase.

Desde una perspectiva historica la concepcion objetivista del Derecho mercantil ha
fracasado, porque el concepto de acto de comercio es indefinible, carece de valor sustantivo;
los cédigos mas modernos lo han abandonado y tienden hacia una unificacion del Derecho
mercantil y del Derecho civil (Suiza, Italia). Ademas, el sistema es muy rigido, pues sélo son
actos de comercio los enumerados por el legislador, quedando excluidas nuevas formas de
contratacién, que por no estar contenidos en la enumeracidon original, no tienen la
consideracion de actos del comercio.
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Como es sabido, en junio de 2013 se present6d por parte del Ministro de Justicia el
proyecto —largamente esperado- de Codigo Mercantil. Se trataba entonces de una propuesta,
elaborada por la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision de Codificacion, y en la que
han participado los mejores expertos —principalmente Catedraticos de Universidad- en
nuestro pais, pero hasta que no tuviera categoria de texto legal, de derecho positivo, no iba a
ser estudiada en estos apuntes. Si parecia oportuno, aunque sea brevemente, hacer algunas
referencias en los temas correspondientes a las materias que la propuesta de Codigo Mercantil
regulaba, todo en ello en vistas a su anunciada aprobacion en la legislatura del 2011 al 2015.
El siguiente hito fue la aprobacion, por el Consejo de Ministros del 30 de mayo de 2014, del
texto del Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil, que seguia —en general- la propuesta
elaborada por la Comision de Codificacion, pero introducia también sustanciales
modificaciones.

La dimisién —por motivos politicos ajenos a esta asignatura- del Ministro de Justicia
Ruiz Gallardon hizo que este ambicioso proyecto quede aparcado en un cajon, y en palabras
de su sucesor, el Ministro Catald, seria abordado en la siguiente legislatura. El plan legislativo
anunciado por el Gobierno para 2018 incluia la “resurreccion” de este Cddigo Mercantil, y
algo similar se dijo en 2021. Todavia estamos esperando que sea asi.

III. PANORAMA ACTUAL DEL DERECHO MERCANTIL

La concepcion hoy dominante es la que entiende que el Derecho mercantil es el
derecho que regula la actividad habitual de las empresas. El concepto de Derecho mercantil
gira por lo tanto en torno a lo que es una empresa y cudl es su actividad tipica. De hecho, en
la propuesta de Cédigo Mercantil (Vid., la Exposicion de Motivos, parrafos [-9 y ss.), se
delimita la materia mercantil sobre un concepto basico: el del mercado.

Y lo hace a partir del mercado como dmbito en el que actiian los protagonistas del
trafico, cruzan ofertas y demandas de bienes y servicios, y entablan relaciones juridico-
privadas objeto de regulacion especial.

De esta manera, el Derecho mercantil vuelve a ser el Derecho de una clase de personas
y de una clase de actividades, como lo fue en su origen, al que retornan las mas modernas
formulaciones positivas. Para calificar a esos ambitos, subjetivo y objetivo, el concepto de
referencia es la empresa como organizacion econdmica de produccion de bienes o prestacion
de servicios, a partir de la cual se identifica a su titular (el empresario) y a la actividad que
desarrolla en el mercado. Mas la titularidad de una empresa, criterio unitario para la
calificacion del empresario persona natural, no lo es para el empresario persona juridica, en
el que, junto al criterio de la naturaleza del objeto social se recoge el formal de la adopcion
de algtn tipo de sociedad mercantil.

Mercado: el concepto empresa, a su vez, estd indisolublemente unido al concepto
mercado. Empresa es aquella organizacion que produce bienes y servicios para ofrecerlos en
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un mercado, en el que compiten numerosos oferentes, al que acceden demandantes bien
informados, y en el que el precio —libremente establecido- actiia de mecanismo de ajuste.

El concepto mercado ha devenido el mas importante de una nueva categoria, la del
“derecho econdmico”, dentro de la cual ha tenido acogida el derecho mercantil. Y la lucha
por un mercado eficiente y con unos costes de estructura y de transaccion lo mas bajos
posibles es el objetivo fundamental de la politica econémica de las naciones, pues de esta
forma se asignan los recursos de forma mas eficiente y se maximiza la creacion de riqueza.
El empuje —econdmico y politico- del mercado ha tenido un inmenso impacto en el Derecho
mercantil y en su concepcion. Cada vez tiene menos importancia social y econémica, y por
lo tanto también juridica, la esfera de derecho privado mercantil —es decir, los contratos que
regulan la actividad comercial, industrial, bancaria, bursatil y del transporte. Y cada vez gana
mayor trascendencia la esfera relativa a la organizacion juridica del mercado —la estructura
de la empresa, su administracion y gestion eficientes, su admisiéon como oferente en el
mercado, la defensa de la competencia frente a practicas anticompetitivas y abusos de
posicion dominante, la disciplina de mercado, la defensa de los consumidores, etc-.

Se puede discutir si todas estas materias —y en especial las que atafien a la intervencion
del Estado en la vida empresarial- forman o no parte del Derecho mercantil. La discusion es
puramente conceptual e intrascendente (lo que no ha impedido extensos estudios académicos
sobre la materia). Histéricamente el Derecho mercantil se limitaba a ser el derecho privado
de los negocios comerciales. Su finalidad tltima era que estas relaciones contractuales dieran
lugar a prestaciones equitativas entre las partes'. Hoy este niicleo historico sigue siendo
importante, pero estd englobado dentro del concepto mucho mas amplio de derecho
econdmico, cuya finalidad es regular todo el funcionamiento del mercado, incluyendo las
empresas oferentes y los consumidores demandantes y en el que se engloban no solo aspectos
de derecho privado sino también de derecho publico.

(Cual es la finalidad ultima del Derecho econémico? Sin duda que el “suum cuique”,
la defensa del legitimo derecho de cada uno debe seguir siendo el norte del ordenamiento.
Pero hay un segundo aspecto que no se puede despreciar: toda norma juridico-econémica que
limite la eficiencia y transparencia de los mercados, o establezca coste de estructura o de
transaccion innecesarias, estd impidiendo la asignacion 6ptima de recursos?.

Global: un ultimo factor a apuntar en la evolucién del Derecho mercantil es su
internacionalizacion como consecuencia de la creciente interconexidén de las economias,
propiciadas también por el desarrollo de las nuevas tecnologias y los modernos sistemas de
comunicacion. Este fenomeno, que se conoce comunmente como “globalizacién”, es
consecuencia de dos factores, uno eminentemente juridico y el otro empresarial: el primero
es la progresiva supresion de los aranceles y de los controles de cambio y el segundo la

! Si el transportista Ticio transporta una partida de tela para el comerciante Cayo, y la mercancia se deteriora
durante el viaje por culpa de Ticio, el derecho debe garantizar el resarcimiento del dafio causado a Cayo.

2 En el ejemplo anterior, la ley podria exigir que Ticio transportista tenga un capital de 100ME€ para hacer frente
a posibles indemnizaciones; esto garantizaria el cobro por Cayo de su indemnizacion, pero incrementaria los
costes de estructura de Ticio, haciendo a la larga el transporte mas caro; el legislador debe sopesar si el
garantizar el cobro de la prestacion debida a Cayo, compensa un incremento generalizado de las tarifas de
transporte.
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revolucion del transporte y la comunicacion, que ha abaratado radicalmente sus costes. El
resultado es que estd surgiendo un mercado global de bienes y productos y mas lentamente
de servicios.

La Organizacion Mundial del Comercio (OMC) es un organismo internacional que
tiene como funcion es promulgar las normas globales que rigen el comercio entre paises.
Fundada en 1994, como sucesora del GATT, ahora la integran 146 paises, sus normas son
los llamados “Acuerdos de la OMC”, unos extensisimos tratados internacionales que regulan
el comercio de mercancias (“Acuerdos GATT”), de servicios (“Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios”) y la propiedad intelectual (derechos de autor, patentes, marcas,
indicaciones geograficas, circuitos integrados...). Todos estos acuerdos pretenden fomentar
el comercio internacional.

La OMC en cambio no se ocupa de los aspectos juridico-privados del comercio
internacional. Este rol recae fundamentalmente en UNCITRAL, la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho del Comercio Internacional, fundada en 1966. UNCITRAL ha
promovido la Convencion de Viena sobre Contratos de Compraventa Internacional de
Mercancias (de 1980, que si que esta en vigor en Espafia, y tiene una gran importancia en el
comercio internacional) y una Ley Modelo de Arbitraje, que ha sido adoptada por numerosos
Estados (entre ellos Espaia).

También en otras dreas —como p.e. la lucha contra el blanqueo de dinero o los recursos
propios exigidos a los bancos— se han producido acercamientos entre las normativas
nacionales. Pero persiste un problema fundamental: la globalizacion, la desaparicion de
barreras entre diferentes mercados, progresa inexorablemente, impulsada por la fuerza de los
hechos y los Acuerdos de la OMC. En cambio, los progresos en la creaciéon de un
ordenamiento juridico trasnacional, vigilado por 6rganos supervisores trasnacionales y por
tribunales internacionales han sido més bien modestos.

Las leyes siguen siendo predominantemente nacionales, no existen organismos
supervisores que no sean estatales y la jurisdiccion sigue siendo basicamente estatal. Dotar a
los mercados globalizados de niveles de seguridad juridica y supervision como los
disfrutados tradicionalmente por los operadores y consumidores en los mercados nacionales
es el gran reto de futuro del Derecho mercantil.

Finalmente, y como tendremos oportunidad de estudiar a lo largo de este curso, si
algo caracteriza en la actualidad el ambito mercantil es el fendmeno que se ha venido en
llamar (por Garrigues) de “legislacion motorizada”, con frecuentes modificaciones y
actualizaciones (basta con ver los textos de la Ley Concursal y la Ley de Sociedades de
Capital, que en apenas quince afios han experimentado mas de cuarenta reformas), y que pese
a los inevitables desaciertos en cuanto a politica legislativa, y coste afiadido a los operadores
del mercado, qué duda cabe que hacen del estudio de esta asignatura una materia apasionante
y siempre actual.
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