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1. LA CODIFICACION MERCANTIL HASTA LOS ANOS 80
DEL SIGLO XX

Son bien conocidos los origenes de la Codificacién Mercantil en Espafa
que dieron como frutos los dos Cédigos de Comercio, de 1829 el primero y
de 1885 el segundo, que es el Cédigo que sigue actualmente en vigor. Importa
destacar que la labor codificadora no se ha agotado con la promulgacién de los
codigos mencionados, sino que ademads la elaboracidn de esos textos legales fue
acompafiada de la creacion por el Real Decreto de 19 de agosto de 1843 de la
Comisién General de Codificacion !, 1a cual subsiste en nuestros dias, después
de experimentar diversos cambios durante su larga existencia y que segun los
estatutos que rigen en estos momentos, aprobados por el Real Decreto 160/1997,
de 7 de febrero, tiene como primera de sus funciones «la preparacién de la
legislacion codificada o general que expresamente le encomiende el Ministro

' Vid. Comisién General de Codificacién (folleto), Madrid 1970, p. 3.
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de Justicia» (art. 3.° de los Estatutos de la Comisién General de Codificacion).
Asi pues, la evolucién de la Codificacion Mercantil se vincula muy especial-
mente a la labor realizada por la Comision.

El texto del Cédigo de Comercio de 1885 llegd casi intacto a los afios 50
del siglo xx. Por supuesto, habia habido intentos de reforma que no llegaron a
ser promulgados. En particular, tuvo importancia el intento de modificacion del
Libro Segundo del Cédigo del afio 1926. Intento que fracasé rotundamente por
los muchos defectos, que fueron duramente criticados por la doctrina 2. Entre
las criticas que se formularon, llama la atencién que se diera a la Comisién para
la redaccién de un nuevo Libro Segundo del Cédigo un plazo de tres meses?.
Basta con tener en cuenta ese plazo realmente absurdo para comprender que el
resultado no podia ser aceptable.

En los afios 50 del siglo xx se produce una primera modernizacién de la
legislacion mercantil, bien es cierto que mediante la promulgacion de leyes
especiales, alguna de las cuales lo que hacia era sustituir, por un texto legal
fuera del Cédigo, disposiciones normativas que figuraban en el mismo.

En efecto, en los afos 40 del siglo xX subsiste, volviendo a regularla legal-
mente, la Comisién General de Codificacién*; pero junto a ella existe otro orga-
nismo que es el que va a producir los textos legales que suponen una moderni-
zacion fundamental en determinadas materias con relacién a lo que disponia el
Cédigo de Comercio. En efecto, la Seccidn de Justicia del Instituto de Estudios
Politicos, presidida por el maestro don Joaquin Garrigues, es la encargada de
redactar los textos de los anteproyectos que dan lugar a dos leyes fundamenta-
les, la Ley de Sociedades Andnimas de 1951, y la Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada de 1953. Es importante tener en cuenta, que don Joaquin
Garrigues que presidia la Seccion de Justicia del Instituto formaba parte tam-
bién de la Comisién General de Codificacion.

La fase que podria considerarse siguiente en las tareas codificadoras tiene
lugar en los afios 70 del siglo XX, en los que se promulgan leyes, cuyos antepro-
yectos habian sido elaborados por la Comisién General de Codificacion, que
modificaban directamente algunas partes del Cédigo de Comercio, concreta-
mente se modifican los titulos II y III que regulaban el Registro Mercantil y la
contabilidad de los empresarios respectivamente >. También, se cambia en esos
afios el régimen juridico aplicable a la mujer casada comerciante, modificando
por consiguiente los articulos del Codigo de Comercio que regulaban esa mate-
ria®.

Hay que destacar, que aun cuando las modificaciones mencionadas fueron
elaboradas por la Comision General de Codificacién, su introduccién en el
texto del Cédigo fue desde el punto de vista sistematico muy incorrecta, puesto

2 Vid. N. PEREZ SERRANO, «La proyectada reforma del Cédigo de Comercio», en Revista de

Derecho Privado, Afio X111, nim. 158, 15 de noviembre de 1926, pp. 345 y ss.

3 Vid. N. PEREZ SERRANO, Ob. cit., p. 345

*  Vid. Decreto Organico de 23 de octubre de 1953.

5 Ley de 21 de julio de 1973, que modifica los titulos II y III del libro I del Cédigo de
Comercio.

¢ Ley 14/1975, de 2 de mayo.
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que se inclufan nociones que no se coordinaban con las partes del Cédigo que
permanecian inalteradas. En particular, ese planteamiento, que perjudicaba el
cardcter sistemdtico que debe tener un Cédigo, resultaba de utilizar los términos
«empresario mercantil», en lugar de la nocién de «comerciante» que era la que
aparecia y sigue apareciendo en el articulo primero del Cédigo de Comercio.

Son esas las modificaciones mds importantes experimentadas hasta el
momento actual por el Cédigo de Comercio de 1885, asi como la inclusion de
las normas sobre cuentas anuales y presentacion de las cuentas de grupos de
sociedades, que se incluyen también en el texto codificado, bdsicamente por la
Ley de 1989 de «Reforma Parcial y Adaptacion de la Legislacion Mercantil a
las Directivas de la CEE en materia de sociedades».

Aun cuando el texto de esos articulos que se incorporan al Cédigo habian
sido preparados por la Comisién General de Codificacién, su inclusién en el
texto codificado supuso la incorporacion al Cédigo de un cuerpo de preceptos
totalmente extrafio al resto del articulado, puesto que hay que tener en cuenta
que no parece légico regular la contabilidad de los grupos de sociedades cuando
el Cédigo no regula a los grupos de sociedades y ni siquiera regula ya los distin-
tos tipos de sociedades mercantiles.

En esa misma Ley de 1989 se incluy6 en el texto del Cédigo la regulacion
legal de las sociedades comanditarias por acciones, en los articulos 151 a 159.
Tampoco respondia a una adecuada sistematizacion la inclusién de las normas
aplicables a ese tipo de sociedades, por cuanto su régimen juridico se vincula
directamente con la regulacion de las sociedades andnimas, cuya regulacién
legal estaba fuera del Cédigo de Comercio.

Asi pues, lo que interesa destacar es que las modificaciones realizadas al
texto del Cédigo de Comercio de 1885 son escasas y no estdn adecuadamente
coordinadas con el resto del articulado del Cddigo. Bien es cierto que esa falta
de coordinacidn se debia sobre todo al cardcter obsoleto del planteamiento basi-
co del propio Cdédigo.

2. LA MODEBNIZACI()N DE LA LEGISLACION MERCANTIL
EN LOS ANOS 80 DEL SIGLO XX

Pero la Codificaciéon Mercantil sufre su mayor perjuicio como consecuen-
cia de la modernizacién de la legislacion mercantil que se produce en el ordena-
miento juridico espaifiol a partir de los afios 80 del siglo xX.

Ese planteamiento que supone desconocer la existencia del propio Cédigo
de Comercio se produce porque la modernizacién de la legislaciéon mercantil
tiene lugar por la promulgacion de leyes especiales, que sustraen materias regu-
ladas en el Cédigo de Comercio, con lo cual junto a la regulacién en la Ley
especial se produce un vaciamiento de las normas contenidas en el Cédigo.

Los Anteproyectos de la mayor parte de las leyes que regulan materia mer-
cantil fueron elaboradas por la Comisién General de Codificacién y concreta-
mente por la Seccién Segunda. Pero la labor realizada se orientd no a la integra-
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cion de las nuevas normas en el Cédigo, sino a la preparaciéon de leyes
especiales, que lo que hacian en muchos casos era sustituir a la regulacién legal
de la misma materia en el Cédigo, regulacién legal que era derogada por la
nueva ley.

Es decir, que la labor de la Comision se referfa no a mantener y mejorar lo
dispuesto en el Codigo de Comercio, sino a preparar las leyes especiales y, eso
si, tratar de coordinar adecuadamente las distintas leyes que se iban promulgan-
do, de manera que la legislacion mercantil, aunque establecida en leyes especia-
les, estuvieran armonizadas unas leyes con otras.

La renuncia a llevar a cabo la integracién del Cédigo de Comercio y su
sustitucién por leyes especiales aparece claramente en el Preambulo del Real
Decreto 160/1997, de 7 de febrero, por el que se aprueban los Estatutos de la
Comisién General de Codificacion.

En ese Predmbulo se declara lo siguiente:

«Por otro lado, la dinamicidad de nuestra sociedad impulsa la prolifera-
cion de disposiciones normativas, que son rapidamente modificadas o sustitui-
das, y ello hace iniitil todo intento de codificar con dnimo de otorgar durabili-
dad alaley y cristalizar asi un sector juridico. De ahi que se venga afirmando
que los Cédigos han perdido su posicién central y privilegiada en los sistemas
juridicos. En su lugar, las leyes especiales por un lado, como normas necesa-
rias de una sociedad en constante mutacion, y el texto constitucional por otro,
como fundamento de los valores de un sistema politico, han cambiado el sen-
tido de la técnica legislativa.»

Se llega asf a una situacién en la que el Cédigo de Comercio estd vaciado
en gran parte y sustituido por leyes especiales, muchas de las cuales responden
en los ultimos tiempos a la necesaria incorporacion a nuestro ordenamiento
juridico de las Directivas de la Comunidad Econémica Europea.

Asi cabe mencionar entre las leyes especiales de cardcter mercantil, cuyo
texto ha sido preparado por la Seccién de Derecho Mercantil de la Comisioén
General de Codificacion, la Ley de Sociedades de Capital (Real Decreto Legis-
lativo 1/2010, de 2 de julio), la Ley de Modificaciones Estructurales de las
Sociedades Mercantiles (Ley 3/2009 de 3 de abril), la Ley de Agrupaciones de
Interés Econdmico (Ley 12/1991, de 29 de abril), la Ley Cambiaria y del Che-
que (Ley 19/1985, de 16 de julio), la Ley de Medidas de Lucha contra la Moro-
sidad en las operaciones comerciales (Ley 3/2004, de 29 de diciembre), la Ley
de Contrato de Agencia (Ley 12/1992, de 27 de mayo), la Ley de Ventas fuera
de Establecimientos Mercantiles (Ley 26/1991, de 21 de noviembre), la Ley del
Contrato del Transporte Terrestre de Mercancias (Ley 15/2009, de 11 de
noviembre), la Ley del Contrato de Seguro (Ley 50/1980 de 8 de octubre), la
Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre) y la Ley Concursal
(Ley 22/2003, de 9 de julio). A estas leyes hay que afiadir, por su especial signi-
ficado la Ley de Competencia Desleal (Ley 3/1991, de 10 de enero), por cuanto
constituye un cambio importante en la delimitacion de la materia mercantil, que
incorpora no s6lo las materia consideradas como mercantiles desde el punto de
vista tradicional del Cédigo de Comercio, sino también las normas nacidas para
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regular el Derecho de la Competencia que pasa a formar parte del Derecho
Mercantil. Y esa evolucién viene a ser corroborada por la promulgacién de la
Ley de Competencia Desleal cuyo texto fue preparado por la Seccién de Dere-
cho Mercantil de la Comisién General de Codificacion.

Asi pues, toda la modernizacion de la legislacién mercantil se ha hecho por
la promulgacién de leyes especiales. Parecia pues, que habia pasado totalmente
la época de la Codificacién. Y sin embargo, se produce el gran cambio en la
evolucion de la legislacion mercantil, pues pasa a considerarse que lo mas ade-
cuado es la preparaciéon y promulgacién de un nuevo Cédigo Mercantil. Es por
ello, por lo que importa poner de manifiesto las razones que justifican un cam-
bio tan radical en los planteamientos de politica legislativa del Derecho Mer-
cantil.

3. EL ENCARGO DE UN NUEVO CODIGO MERCANTIL

Como ya se hizo piblico en su momento, la Seccién de Derecho Mercantil
de la Comisién General de Codificacion recibié del Ministro de Justicia el
encargo de preparar un Anteproyecto de nuevo Cédigo Mercantil. Pues bien, el
objeto de esta exposicion consiste en explicar por qué se estd preparando un
nuevo Cédigo Mercantil y qué dificultades surgen para realizar esa tarea.

Por supuesto, la exposicién la voy a realizar a titulo personal, no con un
planteamiento puramente dogmatico, sino exponiendo los problemas reales a
los que responde la recodificacién planteada.

Lo que pretendo es poner de manifiesto, a ras de tierra, los problemas prac-
ticos con los que se relaciona la recodificacién programada.

4. LA SITUACION DE PARTIDA QUE JUSTIFICA
LA RECODIFICACION

Para comprender la rica problemadtica que surge al tratar de la recodifica-
cion mercantil, resulta indispensable exponer, aunque sea brevemente la situa-
cion de partida, esto es qué circunstancias existian, y siguen existiendo en gran
parte, que se relacionen con la elaboracién de un borrador de futuro Cédigo
Mercantil.

Esa situacién que podriamos referir cronoldgicamente a los afios noventa
del pasado siglo, puede sintetizarse de la siguiente manera.

En primer lugar el Cédigo vigente sélo sigue regulando una minima parte
de lo que es el Derecho Mercantil, de modo que se ha hablado del «desguace»’
del Cédigo muchas de cuyas normas originales han sido derogadas y que adole-

7 Vid. Aurelio MENENDEZ MENENDEZ, en la «Presentacion» del Centenario del Codigo de

Comercio, 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1986, pp. 17 y ss. (en concreto, p. 18).
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ce en muchas de las partes que se mantienen vigentes de un planteamiento
obsoleto, y superado por la realidad.

Asi pues, el Cédigo vigente presenta una serie de «agujeros negros» por
haber quedado sin contenido muchos de sus preceptos, y por otra parte, el hecho
de que muchas de las normas que lo integran, al haber sido introducidas por
leyes singulares, han producido el efecto de establecer normas descoordinadas,
que no responden a un criterio uniforme. Baste sefialar como se sigue regulando
quiénes son comerciantes, en el articulo primero, para establecer después las
normas de contabilidad aplicdndolas a los empresarios o se incluyen normas
reguladoras de la contabilidad de los grupos de sociedades, cuando tales grupos
no son objeto de regulacién sustantiva en el propio Cédigo.

Lo que queda del Cédigo tiene tan poca relevancia que algunos autores
prescinden de €l a la hora de delimitar la materia mercantil.

Es un hecho ampliamente comprobado que la mayor parte de la doctrina
cientifica, y entre ellos yo mismo, se mostraba favorable a la unificacién del
Derecho Civil y Mercantil en materia de obligaciones y contratos. Por otra
parte, la nocidén que mantenia y mantiene la doctrina sobre la delimitacién del
Derecho Mercantil incluia todo el Derecho de la competencia que historica-
mente habia surgido sin vinculacién de ninguna clase al Cédigo de Comercio.

Asi, con un Cddigo de Comercio insuficiente y desprestigiado se han ido
dictando leyes para muchas de las instituciones que integran tradicionalmente
el Derecho Mercantil en materia de contratos, de manera que dan por supuesto
la unificacién del Derecho Mercantil y Civil en la materia y por ello se limitan
a regular la relacién contractual de que se trate, sin establecer en momento
alguno si se trata de una normativa juridico-mercantil o juridico-civil. Se ha
venido haciendo realidad la unificacién de obligaciones y contratos por el sim-
ple cauce de hacer una regulacion en una ley especial unica.

A todo ello hay que afiadir la aparicion desde los afios 80 del siglo xx de las
normas dictadas para proteger a los consumidores, normas impuestas en su
mayor parte por sucesivas directivas comunitarias. Existe, en efecto, una amplia
regulacién con normas protectoras de los consumidores que tienen todas ellas
el caracter de Derecho imperativo. La importancia de este Derecho de protec-
cién de los consumidores aparece claramente en el texto refundido, de la Ley
General de Defensa de Consumidores y Usuarios (Real Decreto Legislati-
vo 1/2007, de 19 de julio).

Ante esta situacion, la doctrina no ponia de manifiesto como deberia desa-
rrollarse la legislacién en materia de Derecho Mercantil. Se sefialaba que cabian
dos opciones, por una parte, la de abandonar definitivamente el Cédigo de
Comercio y sustituir su normativa por la promulgacién de grandes leyes que
regularan por separado las distintas instituciones del Derecho Mercantil. Y por
otra parte se mencionaba como otra opcién posible la de volver a realizar una
tarea de recodificacion, esto es, la preparacién de un nuevo cédigo de comercio
o mercantil basado en principios mas adecuados a la realidad actual, con una
organizacién formal més flexible que la de los cédigos tradicionales, para per-
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mitir la incorporacién de las continuas modificaciones que la legislacion actual
produce con referencia a las instituciones juridico-mercantiles.

Lo que es evidente es que la regulacién vigente de la materia mercantil
aparece dispersa y descoordinada. Por ello hablaba Uria de «descodificacion»,
en relacién con la cual se declaraba que,

«en si no parece que pueda ser una meta ideal, sino mds bien un remedio
coyuntural, que habra de ser muy controlado si no queremos correr el riesgo
de generar una proliferacion de leyes especiales, dificilmente conectables
entre si y no siempre inspiradas en las mismas ideas juridicas, que puede
poner fin a cualquier idea basica de «orden» o «sistema» en el conjunto de las
instituciones juridicas integrantes de las distintas parcelas o ramas del Dere-
cho general y del Mercantil en particular» ®.

Pero el propio Uria manifestaba mds adelante en el afio 1985 que

«Una cosa es que en este momento histérico no existan condiciones apro-
piadas para hacer la reforma de nuestro ordenamiento juridico mercantil sobre
la base de un Cédigo nuevo que sustituya al de 1885, y otra distinta que haya-
mos de renunciar definitivamente a la opcién de codificar de nuevo las institu-
ciones juridico-mercantiles una vez consolidada la era post-industrial que
acaba de comenzar» °.

Con estos antecedentes y en las circunstancias que acaban de exponerse se
encargd, por Orden de 7 de noviembre de 2006 del Ministro de Justicia a la
Seccién segunda de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion
la elaboracion de un nuevo Codigo Mercantil. Se cumple asi la prevision que
hacia Herndndez Gil al afirmar

«Por qué si el siglo x1x produjo en Espafia dos Cédigos de Comercio, uno
de los cuales todavia subsiste, no vamos a dar impulso, en los umbrales ya del
siglo xx1, a un nuevo Cédigo de Comercio» '°.

Ese encargo de preparar un nuevo Cédigo Mercantil se justifica desde
diversos puntos de vista.

5. EL MOVIMIENTO CODIFICADOR

Por un lado, es evidente que el movimiento codificador sigue teniendo una
importancia notable en la evolucion de la legislacion en los paises del Derecho
continental.

8 Vid. Rodrigo UrRiA GONZALEZ, «Apertura» en la obra Centenario del Cédigo de Comer-
cio, Ministerio de Justicia, I, Madrid, 1986, pp. 23 y ss. (en concepto p. 29).

Vid. Rodrigo URfA GONZALEZ, 0b. cit., p. 31

10 Vid. Antonio HERNANDEZ GIL, «Presidencia del Acto y Palabras de Apertura», en la obra
Centenario del Codigo de Comercio, 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1986, pp. 33 y ss. (en con-
creto p. 40).
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Es destacable la nueva codificacién que ha realizado en Francia, que a par-
tir de los afios 90 del siglo xx concretamente («Circulaire du 30 mai 1996 rela-
tive a la codification des textes legislatif et reglamentaires») ha creado una
organizacion dedicada a preparar los diversos cédigos que han sido elaborados
y publicados ya, entre ellos, el Cédigo de Comercio, el Cédigo del Consumo y
el Codigo de la Propiedad Intelectual. Se trata de una organizacién al mas alto
nivel de la Administracion publica (Comision Superior de Codificacion presidi-
da por el Primer Ministro) y su finalidad, que justifica la nueva labor codifica-
dora, consiste en que la obligacién de los ciudadanos de conocer las leyes debe
facilitarse por parte de la Administracion publica, puesto que hay que reconocer
que es dificil que el ciudadano conozca la legislacion vigente cuanto ésta esta
incluida en multiples textos legales que no aparecen adecuadamente coordina-
dos. Ademas, la nueva codificacion francesa aporta la novedad de presentarse
como una codificacién flexible desde el punto de vista formal, debido funda-
mentalmente a la manera de numerar los articulos de los nuevos cédigos. En
efecto, al dar una numeracion independiente a los distintos libros, titulos y capi-
tulos se pueden introducir las modificaciones legales que se vayan produciendo,
sin necesidad de alterar la numeracién del conjunto de los articulos del cédigo.

Ese movimiento codificador se percibe también en la elaboracién de cédi-
gos como el Codigo de sociedades portugués o el Cédigo de la propiedad indus-
trial italiano.

Es decir, que el movimiento codificador sigue estando presente y teniendo
una vitalidad indudable en el desarrollo actual de la legislacién en diversos pai-
ses.

6. LAS COMPETENCIAS LEGISLATIVAS EN LA CONSTITUCION

Pero la mayor trascendencia que tiene la elaboracion de un c6digo mercan-
til en Espafia se basa en la regulacion de las competencias legislativas estableci-
da en la Constitucion de 1978.

En efecto, en la Constitucién se impone la exigencia de mantener la unidad
de mercado en el articulo 139, apartado 2. Y precisamente para conseguir esa
finalidad se atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre la legislacion
mercantil (art. 149.1.6.%).

Hay que destacar que esa atribucion en exclusiva al Estado sobre la legisla-
cién mercantil es indispensable para mantener la unidad del mercado, pues esa
unidad exige que rijan las mismas normas en las relaciones juridico-privadas
entre los operadores econémicos cualquiera que sea el lugar dentro del territo-
rio nacional en el que realicen su actuacién. Es obvio que esa unidad de merca-
do exige que los operadores econdmicos establecidos en Espafia sepan que
rigen las mismas reglas para sus operaciones cualquiera que sea el lugar en que
tengan lugar sus actuaciones o en que tengan su domicilio o establecimiento las
personas o entidades con las que se relacionen.
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Esta exigencia de regulacidn uUnica para las operaciones juridico-privadas
entre los operadores econdmicos tiene un antecedente indudable en los Cédigos
de Comercio de 1829 y 1885, que se anticiparon a la promulgacién del Cédigo
Civil, sin duda como elemento fundamental exigido por la unidad del mercado.

En relacién con este tema, sefialaba Herndndez-Gil que

«en Espaiia, a diferencia de lo que ocurre en Francia y otros paises, la codifi-
cacion mercantil se antepuso a la codificacién civil. Ello fue posiblemente
debido a las graves dificultades que ofrecia la elaboracién de un Cédigo Civil
unitario por la presencia en Espafia de unos derechos profundamente arraiga-
dos en la practica como eran y como son los derechos forales» .

Como punto de partida, por tanto, desde el punto de vista constitucional, la
legislacion mercantil tiene una exigencia de unidad.

Se plantea, sin embargo, el problema de la relacién de debe existir entre la
legislacion mercantil y el Cédigo Civil. Cabe mantener, en efecto, que para que
exista una regulacion unica en las operaciones juridico-mercantiles en el merca-
do no es preciso que todas las normas aplicables a esas operaciones se incluyan
en la legislacion mercantil, puesto que también puede mantenerse esa unidad de
regulacion incluyendo en la legislacion mercantil solamente las especialidades
que el trafico econdmico exija frente a la regulacion de Derecho comiin, en la
medida en que el Cédigo Civil, aplicado como una norma complementaria del
Cdédigo Mercantil, imponga también unas reglas dnicas para su aplicacion en el
mercado.

En efecto, cabe plantear una coordinacion tal entre la legislacién mercantil
y la legislacion civil, que las reglas que rijan para las operaciones en el mercado
sean unicas, tanto si son civiles como mercantiles.

Pero para que ese planteamiento sea efectivo resulta imprescindible que la
legislacién civil, como supletoria o complementaria de la legislacién mercantil,
sea también unica para todo el territorio nacional. Y es aqui donde surge el prin-
cipal problema con el que tiene que enfrentarse la recodificacién mercantil.

En efecto, a diferencia de lo que ocurre con la competencia sobre la legisla-
cién mercantil, que se atribuye en exclusiva al Estado, en materia civil no se
atribuye toda la legislacién al Estado, sino solamente determinadas partes de
esa legislacion, y concretamente las «bases de las obligaciones contractuales»
(art. 149.1.8.9).

7. LAS EXIGENCIAS DE LA UNIDAD DE MERCADO

Surge asi un problema constitucional de primera magnitud, porque es evi-
dente que la unidad de mercado desde el punto de vista juridico exige que las
normas en materia contractual sean las mismas en todo el territorio del merca-
do, sean estas civiles o mercantiles.

' Vid. Antonio HERNANDEZ-GIL, ob. cit., p. 35.
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En una primera fase de la aplicacion de la Constitucién el Tribunal Consti-
tucional tuvo oportunidad de declarar que las normas que regulan los contratos
eran de competencia estatal, precisamente por la competencia sobre la legisla-
cién mercantil y las bases de las obligaciones contractuales atribuida por la
Constitucion (STC de 16 de marzo de 1981, caso de la Ley Vasca sobre Centros
de Contratacién de Cargas en Transporte Terrestre de Mercancias; STC de 30
de noviembre de 1982, sobre Estatuto del Consumidor del Pais Vasco, y 1 de
julio de 1986 sobre la llamada Ley de Rebajas Catalana).

Pero el panorama ha cambiado radicalmente como consecuencia, en primer
término de la Ley catalana 19/2002, de 5 de julio, de derechos reales de garantia
y sobre todo de la promulgacién del Cédigo Civil de Cataluiia (Ley 29/2002,
de 30 de diciembre, primera Ley del Cdédigo Civil de Catalufia) puesto que con
esa promulgacién surge la realidad de una parcelacién de los dmbitos de vigen-
cia del Cédigo Civil estatal y del Cédigo Civil de Catalufia, aparte de que muy
probablemente otras Comunidades Auténomas seguirdn la via de promulgar sus
propios cédigos civiles.

El Cédigo Civil de Cataluiia tiene previstos seis libros de los que el Libro
primero relativo a las disposiciones generales que incluye las disposiciones pre-
liminares y la regulacién de la prescripcion y de la caducidad; el Libro tercero
relativo a la persona juridica, que incluye la regulacion de las asociaciones y de
las fundaciones; el Libro quinto relativo a los derechos reales, un Libro sexto
relativo a las obligaciones y los contratos, que incluye la regulacion de estas
materias, comprendidos los contratos especiales y la contratacién que afecta a
los consumidores, aprobada por el Parlamento.

Hay que destacar que en el Cédigo Civil de Catalufia se dispone que la
regulacion contenida en el mismo constituye el Derecho comtn que rige en la
Comunidad Auténoma (art. 111.4). La competencia legislativa de Catalufia en
materia contractual se basa precisamente en que el Estado no tiene en esa mate-
ria una competencia legislativa exclusiva, sino solamente tiene competencia
para establecer las bases de las obligaciones contractuales. Es obvio que siem-
pre sera discutible cudles son esas «bases» reservadas a la legislacion estatal.
Pero de lo que no cabe duda es de que no toda la regulacion de los contratos,
sino solamente las bases, son competencia de la legislacion del Estado, y por lo
tanto queda un dmbito importante de discusién posible sobre la competencia
para dictar esas normas.

En estas circunstancias parece evidente que las normas que tienen que regir
de manera unitaria en todo el mercado tendrdn que promulgarse en el &mbito de
la legislaciéon mercantil, puesto que las normas de cardcter civil que hayan de
regir para los contratos y que estén incluidas en el Cédigo Civil, no seran ya
normas unitarias sino que dependerd del Cdodigo Civil que sea aplicable a la
relacién juridica de que se trate. Al existir sobre las mismas materias una nor-
mativa estatal y otra autondmica, surgird la duda de cual de esas regulaciones
legales deberd aplicarse en cada caso, lo cual es evidente que viene a fraccionar
la unidad de mercado desde el punto de vista juridico y cuando menos serd
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fuente de una inseguridad juridica incompatible con las exigencias de seguridad
y previsibilidad de las relaciones juridicas dentro del mercado.

Ciertamente puede alegarse que la regulacién que puedan establecer las
Comunidades auténomas en el &mbito regulado por el Cédigo civil serd incons-
titucional, en la medida en que no respete el limite que constituye la regulacién
de las bases de las obligaciones contractuales. Pero ese planteamiento no solu-
ciona el problema de una manera practica. Ello es asi porque la inconstituciona-
lidad de las normas no opera autométicamente, sino que estd siempre supedita-
da al planteamiento de la inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional,
para que sea este 6rgano el que resuelva sobre la cuestién. Ese sometimiento de
la inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional puede hacerse por dos vias,
por una parte por medio del recurso de inconstitucionalidad, y por otra por la
cuestion de inconstitucionalidad.

El recurso de inconstitucionalidad (arts. 161 y 162 de la Constitucion) esta
condicionado en la practica por las alianzas de los partidos politicos, de manera
que cuando esas alianzas lo exigen no se plantea el recurso de inconstituciona-
lidad aunque sea evidente que concurre en la norma el defecto de contradecir a
lo dispuesto en la Constitucién. Y asi ha ocurrido de hecho que normas mani-
fiestamente inconstitucionales no han sido recurridas y por lo tanto tienen una
vigencia efectiva.

Queda ciertamente la posibilidad de que un juez o tribunal plantee una
cuestion de inconstitucionalidad referida a una norma o varias normas determi-
nadas (art. 163 de la Constitucion). Pero es obvio que este sistema no soluciona
el problema que nos ocupa, puesto que la vigencia de las normas que deben
regir en las operaciones juridico-privadas en el mercado no puede depender de
actuaciones aisladas motivadas por procedimientos judiciales, que pueden sur-
gir o no y que en su caso darfan lugar a una sentencia del Tribunal Constitucio-
nal vinculada al procedimiento judicial en que se haya planteado la cuestion y
después de un tiempo que suele ser largo en la tramitacién de la cuestion ante el
Tribunal Constitucional. Es obvio que a través de las cuestiones de inconstitu-
cionalidad no puede solucionarse el problema de la vigencia de unas normas
unicas que regulen las relaciones juridico-privadas dentro del mercado.

Esta realidad es la que hay que tener en cuenta, porque justifica la necesi-
dad de delimitar con claridad las normas de la legislacién mercantil, de manera
que los operadores econdémicos puedan tener con caracter general la seguridad
de que unas normas tnicas de Derecho privado dictadas por el Estado, serdn las
que rijan en sus actuaciones.

8. CARACTERISTICAS Y CONTENIDO DEL NUEVO CODIGO
MERCANTIL

Asi pues, la elaboracion de un nuevo Cédigo Mercantil tiene por objeto
asegurar en el ambito juridico-privado la unidad de mercado que impone la
Constitucion. No se trata de una modificacion del Cédigo de comercio vigente,
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sino de la redaccién de un Cédigo Mercantil totalmente nuevo que esté adapta-
do a las exigencias de la realidad econémica actual y que integre en la medida
en que ello sea posible las distintas leyes dispersas que regulan materias mer-
cantiles.

Desde el punto de vista formal es importante aplicar al nuevo cédigo la
numeracién de los articulos siguiendo el ejemplo de la codificacion francesa,
esto es, numerando los articulos segun el libro, titulo y capitulo en el que se
integran. Como se ha dicho, de esta manera, se facilita la introduccién de nue-
vas normas o la modificacion de las existentes sin necesidad de tener que modi-
ficar toda la numeracién de los articulos del Codigo.

En cuanto a su contenido, la materia regulada debe ser fundamentalmente
la referida a las relaciones juridico-privadas de los operadores econdmicos.
Esto implica, por tanto, tener en cuenta desde el punto de vista subjetivo no s6lo
a los empresarios, sino también al resto de los operadores econémicos que
actdan en el mercado. Y también debe incluirse como una parte importante del
nuevo Cdédigo las normas reguladores del Derecho de la competencia. (Propie-
dad intelectual e industrial 149.1.9.° Derecho de la Competencia TC 30.-XI-
1982, 1-VII-1986 y 11-X1-1999).

En el nuevo Cédigo deberdn incluirse como uno de los libros la regulacion
del anteproyecto de Cédigo de sociedades mercantiles que se publicé en el
afo 2002, y que debe formar parte del nuevo cédigo una vez revisado.

También tiene que incluir el nuevo cédigo la regulacidn de las obligaciones
y contratos mercantiles. Ciertamente las normas que se incluyen en esta materia
pueden coincidir en gran medida con la regulacién del Cédigo Civil estatal o de
la «Propuesta para la modernizacién del derecho de obligaciones y contratos»
que se ha publicado por la Seccién primera de la Comisién General de Codifi-
cacion. Es importante incluir en el nuevo Cédigo Mercantil las normas bésicas
de cardcter general de obligaciones y contratos, aunque coincidan con las nor-
mas civiles, por cuanto, como ya se ha expresado anteriormente, la regulacion
constitucional no garantiza que las normas que se apliquen como supletorias o
complementarias del Cédigo Mercantil sean precisamente las del Cédigo Civil
estatal.

Deberian incorporarse al cddigo la regulacién de los distintos tipos de con-
tratos mercantiles. Muchos de ellos estian regulados ya por leyes especiales que
deberan integrarse en el nuevo cédigo con las adaptaciones oportunas y moder-
nizédndolas en la medida en que sea conveniente. También se incluirdn nuevas
normas sobre tipos contractuales que carezcan hasta ahora de regulacién legal y
que sin embargo convenga regular.

Ciertamente la nueva regulacion de obligaciones y contratos que se incluye
en el codigo mercantil, al ser aplicable para las relaciones juridico-privadas de
los operadores econémicos en el mercado, tendrdn una vigencia seguramente
mads amplia que la de las correspondientes normas del cédigo civil. Pero es que,
hay que partir de la base segin la cual en la nueva organizacién de la legislacion
juridico-privada, el hecho de que la regulacién mercantil se aplique en muchos
mas casos que la legislacion correspondiente civil no hace que deba desapare-
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cer la regulaciéon mercantil, sino que esta pasa a formar parte del Derecho
comun en las materias reguladas por la legislacién mercantil.

Otro criterio importante para la elaboracién del nuevo Cédigo Mercantil
consiste en no incluir la regulacién legal establecida para la proteccion de los
consumidores. Desde un punto de vista sistemdtico, no parece dudoso que la
regulacion protectora de los consumidores forma parte importante de la regula-
cion de las relaciones juridico-privadas del mercado. Pero ante todo la propues-
ta de nuevo cédigo mercantil debe ser realista, de tal manera que el anteproyec-
to que se redacte ofrezca los menos problemas posibles para su aprobacién
como texto legal. Y no parece razonable que al poco tiempo de la aprobacién
del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
usuarios, que puede considerarse, por su sistematica, como un verdadero cddi-
go, pueda derogarse ese texto refundido para integrar su contenido en un futuro
c6digo mercantil.

Asi pues, la fundamentacién de la necesidad del nuevo c6digo mercantil
resulta clara desde el punto de vista constitucional de la unidad de mercado y
también es evidente que este nuevo c6digo mercantil debe servir para integrar
en él la regulacidn de las principales instituciones juridico-mercantiles. Ello
significa que no toda la regulacién del nuevo cédigo debe ser nueva, sino que
junto a partes novedosas, se incluirdn textos legales ya vigentes revisados en su
caso en aquellos puntos en que se considere oportuno.

9. LAS DIFICULTADES PARA LA REDACCION DE UN NUEVO
CODIGO MERCANTIL

Pero no cabe ignorar las dificultades a las que se enfrenta la tarea encomen-
dada.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que la labor a realizar, aunque de
matiz claramente técnico-juridico presenta aspectos que tienen relevancia poli-
tica y que por lo tanto pueden hacer que el c6digo propuesto no llegue a ser
aprobado como ley.

Prescindiendo del aspecto de la viabilidad y de la propuesta del cédigo que
se proponga, la primera dificultad que plantea su elaboracion consiste en que un
trabajo tan amplio y referido a materias tan heterogéneas exige un gran esfuerzo
de elaboracion y de coordinacion en las distintas normas que se incluyen en €l.

Por otra parte, una cuestién que sigue planteando grandes dificultades como
ya ocurri6 con el Codigo de Comercio de 1885 consiste en establecer el criterio
para la delimitacién de la mercantilidad, especialmente en materia de obligacio-
nes y contratos. Pero es que ademads, al mismo tiempo que se estd trabajando en
la elaboracién del nuevo cédigo, se estdn aprobando nuevas leyes sobre mate-
rias claramente juridico-mercantiles, de tal manera que es dificilmente imagina-
ble que en el nuevo cédigo se incluyan textos legales distintos a los que acaban
de ser aprobados como leyes especiales. Piénsese que son de redaccion y apro-
bacion reciente la nueva Ley de Competencia Desleal, la Ley del Transporte
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Terrestre de mercancias y en el propio seno de la Seccién se termind hace rela-
tivamente poco el texto que dio lugar a la Ley de sociedades de capital. Es evi-
dente que las nuevas leyes que acaban de aprobarse deberan integrarse tal como
han sido aprobadas en el nuevo cédigo mercantil, adaptando de la forma més
adecuada su integracion en el mismo.

Otro aspecto problemadtico de la redaccién del nuevo cédigo consiste en que
las materias reguladas en él afectan a las competencias de distintos ministerios,
que en algunos casos estan participando mediante personas designadas por
ellos en la elaboracién de los nuevos textos o de las modificaciones a los textos
legales vigentes, pero hay supuestos en los que esa participacién no tiene lugar,
lo cual exigird en su momento establecer la cooperacion adecuada a la vista de
los textos propuestos.

Y por dltimo, queda el problema de la tramitacién parlamentaria del pro-
yecto. Es en efecto dificilmente imaginable que se pueda someter el proyecto al
Parlamento para su aprobacién articulo por articulo del nuevo cédigo que ten-
drd sin duda un articulado extensisimo. Parece, por ello, que lo 16gico seria
recurrir a una ley de bases que respondiera al texto articulado elaborado por la
Seccién y aprobado por el Ministerio de Justicia y por el Gobierno. Pero aparte
de la forma en que se tramite el texto que se propone como nuevo Cédigo Mer-
cantil habra que tener especial cuidado al incluir las normas derogatorias que
sean necesarias.

En cualquier caso, y dado el encomiable esfuerzo y dedicacién de los
miembros de la Seccién de Derecho Mercantil de la Comision General de Codi-
ficacién y de los miembros adscritos a los grupos de trabajo se terminaréa el
texto del nuevo codigo mercantil que es de esperar pueda llegar a ser aprobado
como ley. Mas aunque no se apruebe como ley, es seguro que el texto que se
proponga se publicard y servird para su examen critico por la doctrina y para
que sus textos se aprovechen por quienes pretendan hacer leyes sobre temas
mercantiles puntuales, al igual que ha ocurrido con la propuesta de cédigo de
sociedades mercantiles.

No parece dudoso que la elaboracién de la propuesta del cddigo mercantil
supone una revitalizacién y clarificacion de las normas que regulan las relacio-
nes juridico-privadas en el mercado.

ALBERTO BERCOVITZ
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