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I. EL DERECHO MERCANTIL: CONCEPTO,
CARACTERES Y CONTENIDO

1. El concepto de Derecho mercantil

El Derecho mercantil, rama especial del ordenamiento juridico surgido
en la Baja Edad Media, nace para dar respuesta a la exigencia de regular
adecuadamente la entonces incipiente economia de mercado'. Puede ser asi
definido como aquella rama del ordenamiento juridico privado patrimonial
privado que se ocupa de la organizacion y la actividad profesional de los
empresarios en el mercado.

Abordaremos a continuacion el proceso de formacion histérica del Dere-
cho mercantil®.

a) Elius mercatorum ratio mercatore. Nacimiento del Derecho
mercantil

El Derecho mercantil nace en la Baja Edad Media, como consecuencia
del renacimiento socioeconémico acontecido en Europa en los siglos X1y
X11, asi como de la insuficiencia del Derecho comin para afrontar las nue-
vas necesidades. Se trataba de un derecho particular de base personal o pro-
fesional —ius mercatorum—, creado y aplicado directamente por los propios
comerciantes en el ejercicio de sus actividades de comercio —ratio merca-
tore—, y cuyas principales fuentes son los estatutos de las corporaciones y la
costumbre mercantil —usus mercatorum—, de produccién autbnoma.

b) La Codificacion

La aparicién de los Estados nacionales en la Edad Moderna abrié una
etapa intermedia, que marca el transito del ius mercatorum a la Codificacién
decimononica, coincidente con la doctrina econdmica del mercantilismo,
vinculada estrechamente a la politica del Estado nacional, que abogaba por
su intervencion y control de la actividad mercantil.

Esta rama del Derecho era hasta entonces de elaboracién auténoma pero
tendié a convertirse en derecho estatal y legislado, por la ampliacion de la
actividad mercantil y la necesidad de someter a las leyes a las personas que,
no siendo comerciantes, realizaran operaciones de comercio.

' JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo. Nociones de Derecho mercantil, p. 13.
2 GARRIGUES, Joaquin. Curso de Derecho mercantil, pp. 7y ss.
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El movimiento codificador se extendera rdpidamente a la mayoria de los
Estados europeos, que tomaran como base de inspiracion el Code de com-
merce francés de 1807.

¢) El Derecho mercantil en el proceso de la Codificacion espaiiola

En Espafia, la necesidad de una codificacion mercantil fue impulsada
por los ilustrados desde finales del siglo xvii1, y, finalmente, nuestro primer
Cddigo de Comercio de 1829 adopté como eje principal al comerciante,
aunque no de forma exclusiva, porque optd también por regular los actos
de comercio. Asi, el Codigo de 1885 acab¢ elevandolo a condicion nuclear
del Derecho mercantil, si bien sin llegar a ofrecer una completa definicion,
ya que en su art. 2 no concluye una caracterizacion final de las propiedades
objetivas que terminaban por identificar un acto de comercio por analogia.

No ha de olvidarse que la codificacién decimonénica consagré en Espaiia
el dualismo normativo del Derecho privado con la promulgacién del Cédigo
Civil y el Cédigo de Comercio el cual, hoy, cuenta s6lo con una reducida
fraccion de la normativa mercantil, esencialmente la relativa a personas fisi-
cas comerciantes y sociedades personalistas, registro mercantil, determinados
puntos de la contabilidad de las empresarios y algunas especialidades en mate-
ria de obligaciones y contratos mercantiles. Ello no es sino consecuencia de
un proceso decodificador progresivamente acelerado, que recoge actualmente
en su mayor parte un extenso conjunto de leyes especiales que integran, con
lo que queda en vigor del viejo Cédigo, la legislacion mercantil’.

d) Teoria del Derecho mercantil como Derecho de la empresa

La doctrina mercantil contemporanea acab6 por abrazar la teoria de la
empresa, que sitia a ésta como centro de referencia del Derecho mercantil.

Asi, primero Heck, en 1902, propuso en Alemania la delimitacion de
la materia mercantil, diferenciada de la civil, a través de la doctrina de los
actos juridicos celebrados en masa, conforme a la cual el trafico masivo y
despersonalizado exige un tratamiento diverso del que requiere el acto ais-
lado o esporadico, y en eso se justifica un Derecho mercantil especial, dis-
tinto del Derecho comun o civil.

Posteriormente, Wieland, en 1920, subrayé que bajo esa actividad en
masa existia una organizacion, la empresa, entendida como organizacion de

3 JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo. Nociones de Derecho mercantil, p. 13.
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capital y trabajo para la produccién o el cambio de bienes y servicios, que
explica la subsistencia de un Derecho privado especial.

Asi, el Derecho mercantil es, en esta concepcion, el Derecho privado de
los empresarios y del trdfico empresarial, lo que no significa que el Dere-
cho mercantil sea el Derecho de la empresa, ya que ésta no constituye su
contenido exclusivo.

e) El Derecho del mercado

Con posterioridad, la doctrina, en particular Olivencia, ha trasladado
al mercado el fundamento y criterio delimitador del Derecho mercantil,
dando lugar a definiciones como el Derecho del mercado o méas propia-
mente, el Derecho patrimonial privado especial que regula las relaciones
que se desarrollan en el mercado entre sus diversos operadores, profesio-
nales o no, concepcion €sta que se ajusta al sistema constitucional espafiol
en la medida en que la libertad de empresa se reconoce en el marco de la
economia de mercado (art. 38) y se garantiza la defensa de los consumido-
res y usuarios (art. 51), asi como la tutela de los trabajadores en la empresa.

f) La situacion actual del Derecho patrimonial privado espaiol

La dualidad del Derecho patrimonial privado antes aludida, ha sido
recogida por la Constitucién Espaiiola que, al establecer en su Titulo VIII
las relaciones entre los ordenamientos estatal y autonémicos, reserva en el
art. 149.1. 6° y 8°, la competencia exclusiva del Estado en materia de legis-
lacion mercantil, consagrando asi la unidad para todo el territorio nacional
del Derecho mercantil y reconociendo que esta legislacion, distinta a la civil,
se manifiesta en el Cédigo de Comercio y en numerosas leyes especiales por
razon de su materia®.

2. Caracteres
En cuanto a sus caracteres, distinguimos los siguientes:
* Disciplina autébnoma dentro del Derecho privado.

* Disciplina con creciente vocacién de internacionalidad, por la con-
veniencia de aproximar las legislaciones estatales, cuya divergencia
dificulta el desarrollo del trafico mercantil internacional e introduce
inseguridad e incertidumbre en su regulacion.

4 JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo y DiAZ MORENQO, Alberto. Lecciones de Derecho mer-
cantil, p. 44.
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3.

Elasticidad y flexibilidad, por su necesaria capacidad de adaptacion
tanto a los presupuestos de la produccion como a las necesidades del
consumo, exigiendo la més amplia liberacion de las dificultades juri-
dicas para la conclusion de los negocios.

Proteccion de la seguridad del trafico, que refuerza el valor de la apa-
riencia juridica.

Por tltimo, la tendencia uniformista y tuitiva de muchas de sus ins-
tituciones y el cardcter imperativo de la correspondiente disciplina.

Contenido

El contenido actual del Derecho mercantil pivota en funcién de dos
datos: el caricter de sus normas y el &mbito de su materia.

Carécter de sus normas. El Derecho mercantil se incluye en el Dere-
cho privado como rama especial, distinta del Derecho comun.

Ambito de su materia. El sector de la realidad patrimonial regulado
ha de estructurarse en torno a la empresa como organizacién econ6-
mica, lo que no significa que el Derecho mercantil sea el Derecho de
la empresa, pues €sta constituye una compleja categoria del campo
de la economia que no es materia exclusiva de ninguna rama juridica.

El valor de la empresa para el Derecho mercantil no es el propio de su
contenido sino del concepto previo de referencia que sirve como dato califi-
cador de su titular, el empresario y de su actividad externa, el trafico empre-
sarial. Personas y actos integran el contenido del Derecho mercantil.

Por tanto, en cuanto a su contenido podemos indicar que comprende:

3.1.

La regulacion de la organizacion empresarial

Como concepto previo, en los términos indicados.

3.2.

El estatuto juridico del empresario individual y las sociedades
mercantiles

Engloba el concepto de empresario y sus clases (individual y social,
especialmente las sociedades), sus auxiliares y estatuto juridico (contabili-
dad, competencia, registro y procedimiento concursal), asi como los dere-
chos de propiedad industrial e intelectual.



22 DERECHO MERCANTIL

3.3. Los instrumentos del trdfico mercantil

Es decir la actividad profesional en el mercado constituido fundamental-
mente por los contratos y obligaciones y los valores (titulos-valores y ano-
taciones en cuenta).

3.4. Las situaciones anormales en la vida de la empresa

Como los supuestos de iliquidez o insolvencia.

3.5. Laregulacion especial de la navegacion maritima y aérea

Derecho de la navegacion aérea y maritima.

II. EL ACTO DE COMERCIO: CONCEPTO Y CLASES

1. Concepto de los actos de comercio

Siguiendo al Cédigo de Comercio francés y a la doctrina mercantilista
decimononica francesa, el art. 2 del CCom dispone que “serdn reputados
actos de comercio los comprendidos en este Codigo y cualesquiera otros de
andloga naturaleza’.

El acto de comercio constituye el elemento fundamental sobre el que se
construye nuestro Derecho mercantil, pero el CCom no ofrece una defini-
cién objetiva de lo que deba entenderse por el mismo ni tampoco una enu-
meracion de los actos de comercio. El Cédigo va a responder en cambio a un sis-
tema mixto, fundamentado en los conceptos de comerciante y de actos de comercio
y, dentro de estos, unos, que solo pueden ser realizados por comerciantes y otros, que
admiten su celebracién, ocasional o aislada, por no comerciantes (art. 325).

Esta laguna ha sido suplida por la jurisprudencia que concibe como actos
de comercio todos aquellos actos a titulo oneroso que presentan los siguien-
tes caracteres:

* Primero, que se encaminen a la creacion y circulacion de la riqueza.
* Segundo, que atiendan al valor permutable de los bienes.

* Porultimo, que se realicen con habitualidad y con caricter profesional.



EL DERECHO MERCANTIL: CONCEPTO, CARACTERES Y CONTENIDO... 23

2.

Clases de actos de comercio

Distinguiremos entre actos principales, actos accesorios y actos mixtos.

2.1.

Actos principales

Son aquellos actos que tienen por si mismos naturaleza mercantil ya que
estdn necesariamente destinados a operaciones de interposicion en el cam-
bio de bienes y servicios.

Por otro lado, dentro de ellos, cabe establecer la siguiente diferenciacion:

2.2.

Operaciones de interposicion en el cambio de mercancias, como la
compraventa mercantil.

Operaciones de interposicion en el cambio de dinero, como los con-
tratos bancarios.

Operaciones de interposicion en el cambio de valores, como los con-
tratos bursatiles.

Actos accesorios

Son los que adquieren naturaleza mercantil en funcion de su relaciéon con
otros actos mercantiles.

Dentro de ellos distinguimos:

2.3.

En primer lugar, aquellos que tienen por finalidad la realizacion de
otros actos mercantiles principales como los contratos de sociedad,
de préstamo o deposito.

En segundo, aquellos que cumplen una funcién auxiliar respecto a un
acto principal como los contratos de transporte o seguro.

Y finalmente, actos de Derecho maritimo.

Actos mixtos

Estos actos presentan naturaleza mercantil para una de las partes y civil
para la otra parte.
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III. EL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO
MERCANTIL

Tradicionalmente ha venido discutiéndose si el Derecho mercantil cons-
tituye un ordenamiento completo, absolutamente independiente del Dere-
cho civil o comtn y como reflejo de ello, dotado de un sistema de fuentes
especifico.

Recordada la historia del Derecho mercantil, de creacién particular,
y entendidas las fuentes formales como medios externos de manifestacion
de las normas juridicas ha de afirmarse que, a la vista del derecho vigente en
nuestro pais, el Derecho mercantil carece de un sistema propio de fuentes”.

Por tanto, no difiriendo las fuentes formales del Derecho mercantil de
las del Derecho civil habré de estarse al art. 1.1 del CC, que dispone que
“las fuentes del ordenamiento juridico espariol son la ley, la costumbre y los
principios generales del Derecho”.

Tan s6lo podra admitirse la primacia del Derecho mercantil como Dere-
cho especial sobre el Derecho civil o comun, respecto a la materia mercantil,
y a ello responde el art. 2 del CCom al disponer que “los actos de comercio,
sean o no comerciantes los que los ejecuten y estén o no especificados en
este Codigo, se regirdn por las disposiciones contenidas en él; en su defecto,
por los usos del comercio observados en cada plaza y, a falta de ambos, por
las normas del Derecho comiin”.

En base por tanto a los preceptos citados, la materia mercantil se encuen-
tra sometida primero a la Ley mercantil, incluyendo no sélo el CCom sino
también las disposiciones que poseen rango legal y reglamentaria e inclui-
dos los tratados internacionales vdlidamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espafia (art. 96 de la Constitucién).

El uso del comercio es la fuente subsidiaria aplicable, como regla gene-
ral, en defecto de la Ley mercantil. La aplicacion prioritaria del uso del
comercio sobre el Derecho comtn se encuentra efectuada respecto de las
materias mencionadas en el art. 50 del CCom, a cuyo tenor los contratos mercan-
tiles, en todo lo relativo a sus requisitos, modificaciones, excepciones, interpretacion
y extincidn y a la capacidad de los contratantes, se regirdn en todo lo que no se halle
establecido expresamente en este Codigo o en leyes especiales, por las reglas genera-
les del Derecho comtin.

5 JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo y DIAZ MORENO, Alberto. Lecciones de Derecho mer-
cantil, p. 52.
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Finalmente, serd de aplicacién el Derecho civil o comin, como orde-
namiento general supletoriamente aplicable en defecto de normas estric-
tamente mercantiles, con la salvedad del citado art. 50. Esta aplicacion del
Derecho comin a la materia mercantil habré de realizarse de conformidad
con la jerarquia de fuentes establecida en el art. 1 CC.

Respecto a si la referencia al Derecho civil lo es al de aplicacién gene-
ral en toda Espafia o también a los derechos civiles forales especiales ha de
resolverse seguin doctrina mayoritaria® a favor de la primera opcién visto el
contenido del art. 4.3 del CC al no deberse olvidar que la aplicacién supletoria de
los derechos civiles forales o especiales en detrimento del Derecho civil podria termi-
nar por someter a la materia mercantil a una regulacién diversa en funcién del 4mbito
territorial lo que resulta incompatible con el principio de unidad de mercado, compe-
tencia exclusiva del Estado conforme al art. 149 1.6 de la Constitucidn.

IV. EL CODIGO DE COMERCIOY LA LEGISLACION
COMPLEMENTARIA

La fuente primaria del Derecho mercantil es la ley, ya que si bien el art. 2
del Cddigo dispone que la materia mercantil (actos de comercio) se regird, en primer
lugar, por las disposiciones contenidas en €l, no puede entenderse esta expresion como
referida inicamente a las normas contenidas en el propio Cédigo, sino a todas las leyes
mercantiles especiales.

1. El Cédigo de Comercio

1.1. Elproceso de codificacion en materia mercantil

La codificaciéon mercantil tiene su origen en el art. 258 de la Constitu-
cion de 1812 que disponia que “el Codigo Civil, criminal y de comercio
serdn unos mismos para toda la monarquia, sin perjuicio de las variaciones
que por particulares circunstancias puedan hacer las Cortes”.

El proceso de codificacion atraviesa dos principales etapas presididas
por los Cédigos de Comercio de 1829 y de 1885, encontrandose éste tltimo
actualmente en vigor, con multiples reformas y extracciones de materia a
favor de las leyes especiales.

¢ JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo y DIAZ MORENO, Alberto. Lecciones de Derecho mer-
cantil, p. 56
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Este Cédigo supuso menor progreso que el de 1829, y ha sido criticado
por sus deficiencias técnicas y sistemdticas, aduciéndose también que, aun-
que colmo ciertas lagunas de la regulacion anterior, representaba una con-
cepcion ya superada por el Derecho mercantil al no precisar el concepto de
acto de comercio, dificultando asi la delimitacion de la materia mercantil y,
por tanto, provocando confusién para precisar el régimen juridico de ciertas
instituciones reguladas tanto en el CCom como en el CC.

1.2. Estructuray contenido del Codigo de Comercio de 1885

a) Estructura

El Cédigo de Comercio consta de 955 articulos divididos en cuatro
Libros sucesivamente dedicados a:

1. De los comerciantes y del comercio, en general. Regula el concepto de
empresario, el sistema de fuentes del Derecho mercantil, el ejercicio del comercio por
persona casada, el Registro Mercantil, la contabilidad de los empresarios, la disciplina
basica de los contratos mercantiles, los lugares piblicos de contratacién y los agentes
mediadores de comercio.

II. De los contratos especiales del comercio. Contiene las normas relativas
a las compaiifas mercantiles, las cuentas de participacion, los contratos mercantiles de
comision, deposito, préstamo, compraventa, permuta, cesion de créditos y fianza, los
efectos al portador y las cartas-6rdenes de crédito.

II1. Del comercio maritimo. Establece el régimen juridico de los buques, de
las personas que intervienen en el comercio maritimo, de los contratos especiales del
comercio maritimo y de los riesgos, dafios y accidentes del comercio maritimo (ave-
rias, arribadas forzosas, abordajes y naufragios).

IV. De las suspensiones de pagos, de las quiebras y de las prescripcio-
nes. En la actualidad establece tan sdlo la prescripcion de las acciones derivadas de las
instituciones reguladas en el Cédigo de Comercio tras su derogacién por la Ley Con-
cursal, 22/2003, de 9 de julio.

b) Contenido

El Cédigo de Comercio regula instituciones nuevas que no venian con-
templadas en el anterior como las operaciones bursatiles o la quiebra de las
sociedades, pero deja al margen otras instituciones como la hipoteca naval
y gran nimero de operaciones bancarias.
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¢) Funcion actual

El Cédigo de Comercio de 22 de agosto de 1885 es el cuerpo legal mer-
cantil de referencia aunque mantiene una regulacién insuficiente y, en mas
de una ocasion, arcaica, provocando sus deficiencias en la aprobacién de
numerosas leyes especiales.

2. Las leyes especiales

El desarrollo de la actividad comercial y la insuficiencia del CCom para
regularlas, han dado lugar a la aprobacién de numerosas normas estatales de
rango legal o reglamentario. Estas normas tienen su origen en distintos 6rganos
de la administracion central del Estado con potestad para dictarlas y se carac-
terizan porque su d&mbito de aplicacion se extiende a todo el territorio espafiol.

En cuanto a sus clases, atendiendo a su rango jerarquico, se pueden esta-
blecer dos grandes categorias.

a) Disposiciones de rango legal
En atencion a su relacion con el CCom, se pueden diferenciar en:

* Disposiciones que han modificado el mismo con la finalidad de actua-
lizar el texto codificado adaptdndolo a la realidad del trdfico juridico
mercantil existente en cada momento, caso de la Ley Cambiaria y del
Cheque, la Ley del Mercado de Valores, la de reforma parcial y adap-
tacion en legislacion mercantil a las Directivas de la Comunidad Eco-
némica Europea, agrupaciones de interés econdmico, la de sociedades
de responsabilidad limitada, la concursal, o la de sociedades de capi-
tal, entre otras.

* Disposiciones que han derogado preceptos del Cédigo de Comercio en
materias afectadas por leyes especiales mds modernas y adaptadas a
la realidad vigente en cada momento, de modo que estas materias que
antes estaban reguladas en el CCom ahora lo estdn fuera de €l, en las
llamadas leyes especiales, caso de la Ley de Contratos de Seguro, la de
modificacion de determinados articulos del CCom de leyes hipoteca-
rias, la de puertos del Estado o la de navegacién maritima, entre otras.

* Disposiciones sobre materias que el Codigo de Comercio no regu-
laba o respecto de las que éste remitio a leyes posteriores a su pro-
mulgacion, como la Ley de Hipoteca Naval o la de ordenacion del
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comercio minorista, de competencia desleal, de agrupaciones de
interés econémico, de régimen juridico de las sociedades de garan-
tia reciproca, de defensa de consumidores y usuarios o de sociedades
laborales y participadas, entre otras.

Destacamos en este punto, sin dnimo exhaustivo, las siguientes leyes
mercantiles especiales:

Ley de Contrato de Seguro de 1980.

Ley Cambiaria y del Cheque de 1985.

Ley de Competencia Desleal de 1988.

Ley de Condiciones Generales de la Contratacion de 1998.
Ley de Cooperativas de 1999.

Ley de Marcas de 2001.

Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y Comercio Elec-
trénico de 2002.

Ley Concursal de 2003.

Ley de Defensa de la Competencia y TR de la Ley para la Defensa
de Consumidores y Usuarios de 2007.

TR de la Ley de Sociedades de Capital de 2010.
Ley de Navegacion Maritima de 2014.

Leyes de Auditoria de Cuentas, de Patentes, de Ordenacion, Super-
visién y Solvencia de las Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras
y TR de la Ley del Mercado de Valores de 2015.

Real Decreto Ley 22/2018, de 14 de diciembre, por el que se estable-
cen herramientas macroprudenciales destinadas a hacer frente a posi-
bles vulnerabilidades para el sistema financiero.

b) Disposiciones de rango reglamentario

Destacan las relativas a materias contenidas en el CCom y que desarro-
llan y completan la normativa codificada, como el Reglamento del Regis-
tro Mercantil, y otras sobre materias reguladas en leyes mercantiles espe-
ciales, de imposible cuantificacién. Han de destacarse, no obstante, los RD
1784/1996 del reglamento del registro mercantil y 1066/2007 sobre el régi-
men de las ofertas publicas de adquisicion de valores.
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¢) Disposiciones legales no estatales

Son las promulgadas en el interior del Estado por las Comunidades Aut6-
nomas o bien las de 4mbito internacional dictadas por organismos y confe-
rencias internacionales aplicables en Espana y que forman parte de su orde-
namiento juridico una vez ratificadas y publicadas integramente en el BOE.

V. OTRAS FUENTES DEL DERECHO MERCANTIL

Ha de comenzarse, en este apartado, con una alusion a los principios
generales del derecho para posteriormente detallar los usos de comercio o
mercantiles y las condiciones generales de contratacion.

Los principios generales del Derecho en el Derecho mercantil pueden
ser definidos, siguiendo a Uria, como “aquellos postulados informadores
del ordenamiento mercantil que se inducen de las normas positivas inte-
grantes del mismo”, y son fuente subsidiaria del Derecho, en defecto de ley
o costumbre (art. 1.4 CC).

1. Los usos mercantiles

1.1. Concepto

Son “las normas juridicas creadas por la observancia uniforme, repe-
tida, constante y duradera de los comerciantes en sus negocios” (Uria).

En relacién con ellos, el art. 1.3 CC dispone que “la costumbre solo
regird en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral
o al orden puiblico y que resulte probada. Los usos juridicos que no sean
meramente interpretativos de una declaracion de voluntad tendrdn la con-
sideracion de costumbre’.

1.2.  Clases de usos mercantiles
Distinguimos usos interpretativos y normativos.

a) Usos interpretativos son aquellos que permiten completar la voluntad
de las partes de acuerdo con el contenido tipico de los contratos.

En relacion con ellos, el art. 1287 del CC dispone que “el uso o la cos-
tumbre del pais se tendrdn en cuenta para interpretar las ambigiiedades de
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los contratos, supliendo en éstos la omision de clausulas que, de ordinario,
suelen establecerse”.

b) Usos normativos son los que se imponen como normas juridicas a las
partes en un negocio.

El art. 1258 del CC establece que “los contratos se perfeccionan por el
mero consentimiento, y desde entonces obligan no sélo al cumplimiento de
lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun
su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al usoy a la ley”.

1.3. Prueba de los usos mercantiles

La jurisprudencia ha declarado que estos deberdn ser probados por la
parte que pretenda beneficiarse de ellos a menos que sean notorios. Por su
parte, el Juez podr4 aplicarlos de oficio siempre que los conozca y tenga cer-
teza de su cardcter normativo.

1.4. Decadencia del uso mercantil y las condiciones generales de
la contratacion

La doctrina estima que el uso en el &mbito del Derecho mercantil viene
decayendo en comparacién con la relevancia que tuvo en un pasado, aun-
que en el dmbito de la contratacién internacional sigue teniendo importan-
cia. No obstante, sigue siendo relevancia como fuente formal y efectuando
una funcién de seguridad de las transacciones comerciales.

La creciente utilizacion de condiciones generales en la contratacion ha debilitado de
forma acentuada la funcién de los usos, impidiendo su génesis o suprimiendo su utiliza-
cién. Las cldusulas contractuales adquieren la calificacién de condicién general cuando
estan predispuestas e incorporadas a una pluralidad de contratos exclusivamente por una
de las partes —art. 1 de la Ley 7/1998—, sobre condiciones generales de la contratacion.

Los usos de comercio normativos forman parte del Derecho objetivo y
son de aplicacién supletoria en defecto de Ley mercantil pero su aplicacion
puede ser excluida por la voluntad de las partes (art. 1255 del CC).

El principio de jerarquia normativa impide la aplicacion de los usos con-
tra legem reconociendo solo eficacia general a los praeter legem.

Sin embargo, es posible que los usos de comercio prevalezcan sobre las
normas legales de cardcter dispositivo cuando la aplicacién del uso sea que-
rida por las partes. No se trata de derogar la norma legal por el uso pero si excluir la
aplicacion de aquella por manifestacion de la voluntad de los interesados.
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La aplicacion de los usos de comercio se encuentra sujeta a la exigencia
general de la prueba de su existencia por parte del que los alega, art. 1.3 del
CC. Esa prueba se puede llevar a cabo a través de cualquier medio admitido
en derecho. Tratandose de usos notorios, los Tribunales vienen considerando
que pueden darse por probados en razén de su amplia difusion.

2. Las condiciones generales de la contratacion

El desarrollo alcanzado por el trafico mercantil moderno ha dado lugar a
la aparicién de los contratos en masa impuestos por las grandes compaiiias.
En este sentido la materia se encuentra regulada en la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion de 1998 que traspone al ordenamiento juridico
espaiol la Directiva de la Unién Europea de 5 de abril de 1993 sobre cldu-
sulas abusivas en los contratos de consumidores.

Las condiciones generales de contratacion no pueden ser consideradas
fuentes del derecho, ni en el dmbito civil ni en el mercantil por la propia
literalidad del art. 1 del CC y los arts. 2 y 50 del CCom que no lo incluyen
entre las fuentes del derecho, y de otra parte teniendo en cuenta su natura-
leza contractual, destinada a disciplinar relaciones juridicas susceptibles de
repeticion, de forma que necesitan su aceptacion por el adherente para aquel
contrato en el que se interceptan puedan producir sus efectos’. No obstante,
la afirmacién anterior ha de matizarse cuando la condicién general de contratacion sea
impuesta por la administracién puiblica y carezca por tanto de naturaleza contractual.

De lo anterior deriva una naturaleza juridica en inicio también discu-
tida, pero que conforme a la doctrina mayoritaria y jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo debe afirmarse como de clausulas contractuales al tratarse
de declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniforme-
mente situaciones contractuales susceptibles de repeticion®.

2.1. Concepto

El art. 1 dispone que “son condiciones generales de la contratacion las
clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por
una de las partes, con independencia de la autoria material de las mismas,
de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras circuns-

7 JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo y DIAZ MORENO, Alberto. Lecciones de Derecho mer-
cantil, p. 71.

8 SANCHEZ CALERO, Fernando. Instituciones de Derecho mercantil, p. 37.
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tancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a
una pluralidad de contratos™.

Por su parte, el art. 2 establece que esta normativa se aplicard a aquellos
contratos que contengan condiciones generales y que sean celebrados entre
un profesional llamado predisponente y cualquier persona fisica o juridica
llamada adherente, entendiéndose por profesional a cualquier persona fisica
o juridica que actia en el marco de una actividad profesional o empresarial
publica o privada.

2.2. Clases

La clasificacién mads relevante es la que distingue entre condiciones
generales establecidas por un solo empresario y las condiciones generales
impuestas por un grupo asociacion de empresarios. Algunos autores hablan
asi de condiciones generales de los contratos en particular y condiciones
generales de la contratacion en general, lo que es relevante porque las primeras
afectan unicamente al circulo de clientes que comprende su actividad y las segundas se
tiende a la dominaci6n de todo un sector empresarial’.

2.3. Requisitos de incorporacion
El art. 5 fija las siguientes reglas:

* Las condiciones deben estar redactadas con claridad, transparencia,
concrecion y sencillez.

* Serd necesario que el adherente haya manifestado su aceptacion para
la incorporacién de las condiciones generales al contrato.

* Se entendera que no existe dicha aceptacion cuando el predisponente
no haya informado expresamente al adherente acerca de su existen-
cia y no le haya facilitado un ejemplar de las mismas, salvo que el
contrato no deba formalizarse por escrito, en cuyo caso bastard que
las condiciones sean expuestas en lugar visible en el sitio se celebre
el negocio o de cualquier otro modo que permita al adherente cono-
cer su existencia.

9 SANCHEZ CALERO, Fernando. Instituciones de Derecho mercantil, p. 34.
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2.4. Clausulas excluidas

El art. 8 declara nulas las condiciones que contradigan, en perjuicio del
adherente, lo dispuesto en la misma ley u otra norma imperativa o prohibitiva.

Por su parte, el art. 7 establece que “no quedardn incorporadas al con-
trato las siguientes condiciones generales:

a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer
de manera completa al tiempo de la celebracion del contrato o cuando no
hayan sido firmadas, cuando sea necesario, en los términos resultantes del
art. 5.

b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo,
en cuanto a estas ultimas, que hubieren sido expresamente aceptadas por
escrito por el adherente y se ajusten a la normativa especifica que disci-
pline en su dmbito la necesaria transparencia de las cldusulas contenidas
en el contrato”.

2.5. Acciones protectoras

El art. 9 dispone que el adherente a un contrato que contenga condicio-
nes generales podra solicitar a los Tribunales civiles que declaren la nulidad,
0 la no incorporacion al contrato, de toda o algunas de dichas condiciones.
La sentencia estimatoria declarard la ineficacia total del contrato cuando
tales pronunciamientos afectaren a elementos esenciales del mismo.

Por su parte, los arts. 12 y siguientes contemplan también acciones
colectivas, concretamente las de cesacion (que se dirige a obtener una sentencia
que condene al demandado a eliminar de sus condiciones generales las que se reputen
nulas y a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo, determinando o aclarando, cuando sea
necesario, el contenido del contrato que ha de considerarse valido y eficaz), retracta-
cién (que tendrd por objeto obtener una sentencia que declare e imponga al deman-
dado, sea o no el predisponente, el deber de retractarse de la recomendacién que haya
efectuado de utilizar las clausulas de condiciones generales que se consideren nulas y
de abstenerse de seguir recomendéndolas en el futuro) y declarativa (dirigida a obte-
ner una sentencia que reconozca una cldusula como condicién general de la contrata-
cién y ordene su inscripcion, cuando ésta proceda conforme a lo previsto en el inciso
final del apartado 2 del art. 11 de la presente ley).
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VI. RELEVANCIA DE LAS NORMAS DE DERECHO DE LA
UNION EUROPEA

Antes de abordar la relevancia de las normas del Derecho de la Unién Europea en
el Derecho mercantil debemos recordar el concepto mismo de Derecho de la Unién
Europea, definiéndolo como el conjunto de normas juridicas destinadas a la creacién y
funcionamiento de la Unién Europea y a la progresiva realizacion de sus objetivos de
integracion econdmica, social y politica de los Estados miembros.

El Derecho mercantil es, cada vez mds, Derecho comunitario europeo,
lo que revela la transcendencia que la adhesion de Espafa a la Comuni-
dad Europea —actualmente Unién Europea— en 1986, ha llegado a alcan-
zar no solo en los 6rdenes politico y econdmico, sino la consecuente trans-
formacion de nuestro propio ordenamiento juridico y del mismo Derecho
mercantil.

La adhesion de Espaiia supuso la incorporacién a nuestro ordenamiento
del Derecho de la Unién Europea cuyas relaciones con el Derecho interno
se rigen por los principios de eficacia directa y primacia.

La incidencia del Derecho comunitario en el Derecho mercantil es signi-
ficativa ya que uno de los principios fundamentales de la Comunidad Eco-
nomica Europea fue la implantacién de un mercado interior comin basado
en la libre circulacion de mercancias, de personas —derecho de estableci-
miento— y de capitales, la proteccion de la libertad de competencia y el esta-
blecimiento de una unién aduanera basada en la supresion de los aranceles
interiores y la fijacion de un arancel exterior comun.

El sistema de normas de la Union Europea se apoya en una distincion
esencial entre normas originarias y derivadas, a la que cabria afiadir un hete-
rogéneo grupo conocido como Derecho complementario:

a) Enel Derecho originario, cuyadimension es constitucional, encontramos:

* En primer lugar, los Tratados constitutivos, esto es, el TUE —que es el
Tratado en cuya virtud los Estados miembros constituyen entre si una Union
Europea, en lo sucesivo denominada Unién, a la que los Estados miembros
atribuyen competencias para alcanzar sus objetivos comunes— y el TFUE,
que sustituye al Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, y organiza el
funcionamiento de la Unién y determina los dmbitos, la delimitacion y las con-
diciones de ejercicio de sus competencias —art. 1.1 TFUE-.

* En segundo lugar, los Tratados o actos institucionales que modifican
o complementan a los anteriores.
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En tercer lugar, los Tratados de Adhesién de cada uno de los Esta-
dos miembros.

b) En el Derecho derivado encontramos un conjunto de modos de instru-
mentacion juridica con fundamento en el Derecho originario. Dichos
instrumentos pueden ser:

En primer lugar, actos vinculantes, donde se encuadran:

Los Reglamentos, que tienen un alcance general y son obligatorios en
todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro
(art. 288 TFUE).

Las Directivas, que obligan al Estado miembro destinatario en cuanto
al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autorida-
des nacionales la eleccién de la forma y de los medios (art. 288 TCE).
Las Directivas comunitarias en estas materias han dado lugar a multiples
leyes de transposicidon como la Ley de Patentes de 1986, la Ley de Marcas
de 2001 o la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién de 1998.

Y finalmente las Decisiones, que son obligatorias en todos sus elemen-
tos para todos sus destinatarios” (art. 288 TFUE). Por tanto, la identifica-
cidén concreta del destinatario o destinatarios es la que le otorga ese caréc-
ter de acto juridico individual.

En segundo lugar, los actos no vinculantes, donde se encuadran
Recomendaciones y Dictdmenes. El Dictamen es la expresién de una
opinién del Consejo o de la Comisién sobre una determinada cuestion, mien-

tras que la Recomendacién es un instrumento de accion indirecta para armoni-

zar las legislaciones de los Estados y que difiere de las Directivas inicamente

por la ausencia del caracter de obligatoriedad, esto es, por contener solo una

invitacion a actuar.

c) El tercer conjunto normativo del Derecho de la Union Europea
—Derecho complementario— viene integrado por un grupo de fuentes tan
absolutamente dispar que solo les prestaria unidad el elemento negativo
de no pertenecer ni al Derecho Originario ni al Derivado. Puede, no obs-
tante, distinguirse entre:

En primer lugar, fuentes de Derecho Internacional, en virtud del
poder de concluir Tratados que las normas constitutivas atribuyen
a las Instituciones en un amplio dmbito competencial. El art. 216.2
TFUE sefiala que los acuerdos celebrados en las condiciones men-
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cionadas en el presente articulo serdn vinculantes para las institucio-
nes de la Unidn, asi como para los Estados miembros.

* Y en segundo lugar, fuentes no escritas del Derecho comunitario,
donde encontramos los principios generales del Derecho, las costum-
bres o normas consuetudinarias, y la jurisprudencia del TJUE, que
garantiza la uniformidad en la interpretacion y aplicacién del Derecho comu-
nitario en todos los Estados miembros corresponde al Tribunal de Justicia de
la Unién Europea.

VII. DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL

Hemos de concluir la exposicion del tema poniendo de manifiesto que, intensifi-
cado el comercio internacional, se han creado por los protagonistas del trafico, un con-
junto de reglas o practicas que vienen a configurar una moderna lex mercatoria, con-
junto de normas o reglas establecidas en convenios o tratados internacionales, pudiendo
citarse a titulo de ejemplo la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho mer-
cantil internacional o el Instituto internacional para la unificaciéon del Derecho privado.



