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. P
Excmo. Sr. Rector Magnifico ORTADA

Claustro de la Universidad

Miembros de la Comunidad universitaria
Excmas. e Ilmas. Autoridades

Senoras y Senores

que dispone que cada curso académico se abra con un

acto solemne en el que se imparta una leccién inaugural
y, para encomendar ese rito, establece un doble turno: el pri-
mero, entre los centros docentes; el segundo, entre los profe-
sores de aquel al que corresponda; ambos, por orden de an-
tigliedad.

I : S NORMA emanada de venerables usos universitarios la

En esa escala, estaba en suerte la Facultad de Derecho en
el primero de los turnos y, en el segundo, su Decano me ha
designado como catedratico de mayor antigliedad en la docencia
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para pronunciar esta leccion. La suerte puede ser favorable o
adversa; quiero mirar la cara positiva de la moneda, porque
aqui no es el azar el que marca la prioridad,sino el tiempo, una
categoria que tiene la exactitud de la matematica, que la mide,
y la inexorabilidad de su cumplimiento.

Si es suerte, y buena, que en virtud de esa dualidad de
turnos me haya correspondido oficiar esta solemnidad académica
en un ano doblemente jubilar. Son circunstancias, quizds acce-
sorias, a las que no puedo sustraerme: ambas son cronologicas,
aunque una afecta a la historia de la Universidad y otra a
la muy modesta de mi persona.

Se abre hoy, en ano jubilar jacobeo, el curso académico
que inaugura en su expresion aritmética la segunda unidad de
millar. No se enuncia en el segundo de sus términos con la
decena anual (como el que terminamos, 1998-99), sino con el
cambio de unidad de millar: 1999-2000.

Me refiero a la evidente formulacion numérica, para no
entrar en la vexata quaestio del computo de los siglos y de los
milenios; y porque si entrase, habria de justificar por qué com-
parto la opinién de quienes mantienen que el ano 2000 es
todavia el ultimo del siglo xx y, por tanto, del segundo milenio
de nuestra era.

Pero es curioso que el simbolismo de los nimeros es muy
superior al de las unidades convencionales que miden; en este
caso, las de tiempo. La aparicion del guarismo 2 en el nimero
de la fecha domina sobre la exactitud del cémputo. He citado
muchas veces la frase ORTEGA Y GASSET sobre los centenarios,
a los que despectivamente llamaba da groseria métrico-decimal
de la unidad seguida de dos estipidos ceros», que son, preci-
samente, los que hacen cien. Ultimo afo del segundo milenio
o comienzo del tercero, la fuerza se la otorga el salto del digito
en el casillero de las unidades de millar, seguido de tres ceros;
el «efecto 2000, como dicen los informaticos.
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Todo es convencional, las medidas y su medicién; sélo
importa que el tiempo es mensurable y que en el computo de
la era cristiana ya no basta la unidad de millar, un simple
gjercicio aritmético que, sin embargo, impresiona a la mente,
invita al recuerdo, a la contemplacion del pasado, a la formu-
lacion de balance —que es el reflejo contable del recuerdo—, a
la reflexion del presente y a la prospectiva —que es la contem-
placion del futuro-.

Mi leccion no podra sustraerse a esas impresiones. El pasado
puede reflejarse en una imagen fiel; el futuro, mas que imagen
es imaginacion.

Parece que el tiempo tiene hitos en su incesante camino y
son los terminados en cero —mds aun, en tres ceros— los que in-
vitan a los caminantes —€stos si, transeuntes, de paso— a dete-
nerse para otear desde la altura de los anos el tramo recorrido
y el incierto, por recorrer. Ese es el sentido del ano jubilar que
la Iglesia catdlica convoca para el 2000 de la era cristiana; pero
el significado no es exclusivamente religioso, sino que alcanza
a las instituciones y a las personas. Nuestra Universidad hara
ese balance y esa prospectiva al pasar al milenio en cuyos
albores cumplird su V Centenario; y cada uno de nosotros se
sentira atrapado por esa magia de los nimeros que miden el
tiempo.

En mi caso, permitanme que inserte en esta disertacion una
circunstancia personal, también cronolégica y jubilar. Cumplida
la edad oficial de jubilacion, el 25 de julio pasado, las normas
universitarias permiten prorrogar la situacion de servicio activo
hasta el fin del curso académico. Se da, pues, la circunstancia
de que imparte la primera lecciéon del nuevo curso quien pro-
nuncia la dltima como Catedritico en activo, condiciéon que
expira con el curso que concluye. Esta circunstancia insolita
me obliga también a la reflexion personal y me temo que a
convertir la leccion magistral en expresion de unos sentimien-
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tos, mas que de unos conocimientos; y, hasta en lo que de
éstos contenga, en apreciaciones subjetivas, mas que en expre-
sion de verdades objetivas.

Con vuestra venia, voy a utilizar esta Citedra —el lugar ele-
vado desde el que se ensefia— para contemplar, desde la altura
de los anos, un largo tramo de historia, e incluso para imaginar
el porvenir; para reflexionar sobre el tiempo.

He elegido para este discurso, como titulo, otra expresion
numérica: la lecciéon 1.2, tradicionalmente dedicada en nuestros
programas docentes al reiterativo tema del concepto de la asig-
natura: De nuevo, la leccion 1.2.. ..

La norma universitaria respeta la libertad en la eleccion del
tema inaugural del curso, y al hacer uso de ese derecho ha
pesado en mi el recuerdo de una frase sabia que of a un sabio
humanista, el prof. LAINEZ ALCALA, y que he repetido muchas
veces: —No me sé la leccion 1.2, porque estoy intentando
aprenderme la ultima».

Cuando se llega al final de la Gltima clase y suena la hora,
cuando el tiempo se acaba, pero no el programa, es inevitable
preguntarse: ;pero existe la leccion ultima? No es que no con-
sigamos el intento de aprenderla, que se proponia LAINEZ
ALCALA; es que la dltima leccion estd por hacer, por descubrir
y por describir. En eso consiste la ciencia, toda rama de la
ciencia: el saber cientifico es avance, progreso, marcha hacia
adelante, y ese camino no tiene fin, por fortuna. No hay jamas
una leccion que pueda calificarse de dltima; pero, en el fondo,
el intento frustrado de aprender la primera tiene idéntico fun-
damento: no puede alcanzarse, porque no se alcanza la Gltima.

El tema de la primera leccion versa sobre el concepto de
la asignatura, como unidad docente —irea de conocimiento, en
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la terminologia actual-, o como definicién de la rama del saber
que constituye su objeto. Y es éste un ejercicio especulativo al
que los profesores —muy especialmente, los espanoles— somos
proclives. Sin duda, ha influido en esa inclinacion doctrinal la
exigencia reglamentaria, que reservaba un e¢jercicio de las vie-
jas oposiciones a Catedras (el 2.° de los seis de que constaban)
a la exposicion oral de un estudio que el opositor habia de
entregar por escrito sobre «concepto, método, fuentes y progra-
mas de la asignatura», la denominada Memoria». Cuando hablo
de «iejas oposiciones» me refiero, naturalmente, a las que yo
hice, en 1960, reguladas por un Decreto de la II Republica (de
25 de junio de 1931). Las disposiciones que sustituyeron aque-
llas oposiciones por las de Profesores Agregados de Universidad,
respetaron el ejercicio y la Memoria, y aunque el sistema vigente
los ha reemplazado por el denominado Proyecto docente», los
opositores suelen comenzar éste por el estudio del concepto
de la disciplina.

El cumplimiento de esas normas reglamentarias impone a
los aspirantes a plazas docentes un esfuerzo investigador del
que no se desprenden ficilmente una vez superadas las opo-
siciones. El gran ndmero de publicaciones sobre el tema del
concepto en nuestra bibliografia es consecuencia del sistema,
porque muchos dan a la imprenta las paginas de la Memoria
y otros contintan el estudio, iniciado en virtud de un precepto
imperativo, pero profundizado en el ejercicio de la libertad de
investigacion en una linea ya abierta y que ejerce un indiscu-
tible poder de atraccion.

Anadase que, aparte de las obligaciones reglamentarias, los
espanoles sentimos una especial inclinacion por los temas de
concepto. Basta comparar en la manualistica un libro espanol
de Derecho mercantil con otros extranjeros de igual nivel didac-
tico. Pongo este ejemplo porque es el que me atane; pero estoy
seguro de que es extensible a otras ramas del Derecho y, en
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general, de las disciplinas cientificas. Hay en el planteamiento
de cualquier exposicion general en nuestra bibliografia un punto
de partida conceptual, que suele contrastar con otros mas em-
piricos, los mds usuales, sobre todo, en la doctrina anglosajona
o de common law. Y es que los espafioles somos propensos
a esas elucubraciones conceptualistas, a preguntarnos sobre el
qué de las cosas, empezando por el de nuestra propia natura-
leza, por el qué es Espania, cuestion, por cierto, cada vez mas
dificil de resolver, minada por intereses politicos que pretenden,
no ya ignorar la historia, sino sustituirla por inventos acomo-
daticios.

Volviendo al concepto de la disciplina, hay que admitir que
es una exigencia cientifica de todo docente interrogarse por el
objeto del estudio y de la ensenanza. Y lo es, también, querer
dar a ese objeto una solucion unitaria: objeto de estudio y de
ensefianza no debe ser un cidmulo desordenado y disperso de
conocimientos, sino que éstos deben ser reconducidos a unidad.
La ciencia es siempre unidad y generalizacion, y el concepto
unitario, cuando cobija a un complejo universo de conocimien-
tos, exige que sobre la diversidad de éstos se imponga una
unidad, que le dé trabazén interna y delimitacion externa, en
relacion con otros conceptos distintos; un criterio, en fin, iden-
tificador y delimitador. Alcanzado ese objetivo, se planteard
seguidamente el de ordenacion racional del conjunto, el sistema,
la estructuracion l6gica del complejo de conocimientos contenido
en aquella unidad conceptual.

Sin duda, esa tarea es mas ardua en las ciencias sociales
que en las de la naturaleza, en el mundo de las ideas que en
el de las realidades fisicas. Hay en las primeras mas construc-
cion subjetiva que aprehension del dato, de lo dado; mas re-
flexion sobre el propio saber que captaciéon de un fenémeno
externo. En todo caso, cada ciencia tiende a definir su objeto,
a circunscribir su 4mbito propio, a delimitar su alcance, sus con-
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fines; o, mas exactamente, cada cientifico tiende a plantearse
su propio concepto del conjunto de conocimientos que cons-
tituye objeto de su estudio.

Pero esos confines no son claros ni permanentes, como no
lo son los conocimientos que comprenden. Por eso, la leccion
1.2, que tiende a ofrecer al que aprende, al que se inicia, un
punto de partida conceptual y sistematico del contenido de la
disciplina, sigue siendo siempre un punto de llegada no alcan-
zado por quien ensefa e investiga. El contenido de la ciencia
juridica es, por esencia, mudadizo, y lo es, especialmente, el de
aquellas ramas en cuyo objeto entra el estudio del Derecho
positivo. Nada tiene que ver ese caracter con la naturaleza
cientifica del Derecho, como pretendid, para negarla, VON
KIRCHMANN; el problema es de relatividad del concepto, in-
compatible con una formulacién absoluta, permanente y om-
nivaledera.

Ninguna ciencia puede alcanzar, en rigor, esa formulacion
conceptual; seria la negacion misma de su cardcter, que no es
s6lo de avance y desarrollo, sino de constante revision de sus
conocimientos, de perfeccionamiento, de rectificacion de viejos
caminos y apertura de otros. No se sabe déonde termina una
ciencia, porque cambian de continuo sus contenidos.

En la ciencia juridica esa relatividad se aprecia de manera
patente. En las ramas que tienen por objeto el estudio del
Derecho positivo, cuando a esa relatividad se une, ademas, la
especialidad, respecto de un tronco comuin, como sucede con
el Derecho mercantil, se pretende explicar el fendmeno con el
argumento de que se trata de una categoria hbistorica, esto es,
no permanente, ni en su existencia ni en su contenido. Cual-
quier expresion juridico-positiva participa de esa historicidad,
inherente a su naturaleza de Derecho wvivo —viviente, prefiero
decir—, cuya evolucién en el tiempo viene determinada por una
serie de variables, ideoldgicas, politicas, sociales, econdmicas,
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y, en definitiva, de factores de cultura y de civilizacion de la
comunidad regida por ese Derecho, de convicciones, de valo-
res, de conquistas cientificas y técnicas en los niveles de satis-
faccion de las necesidades de los miembros de esa comunidad.

Ese cambio y las variables en cuya funcién se opera se han
producido con sorprendente intensidad en el Derecho espaiiol
y, en concreto, en el Derecho mercantil, que constituye mi
disciplina, durante los casi cuarenta anos que como Catedratico
he debido impartirla en esta Universidad. He desempolvado mi
vieja Memoria, escrita para las oposiciones que realicé a la
Catedra de Sevilla, en 1960, y que por pudor de juventud
mantuve inédita. Digo por pudor, cuando lo frecuente es la
osadia como pecado de juventud; pero, en mi caso, la convic-
cion de que la obra era perfectible —evidencia que paralizaria
toda publicacion— relegd a la estanteria el ejemplar mecanogra-
fiado de la Memoria, aunque, ciertamente, fue objeto de amplia
y frecuente consulta por lectores interesados, como los oposi-
tores que me sucedieron en la suerte de aspirar a una Catedra.

Ya el aspecto fisico del ejemplar encuadernado de la Me-
moria acusa el paso del tiempo. No es necesario adentrarse en
la lectura del texto para captar ese efecto, que amarillea el
papel y revela su rudimentaria técnica de confeccion material,
en maquina de escribir y copias a calco. La técnica, uno de
los factores de cambio, ha evolucionado espectacularmente y
eso es ya un motivo de reflexién, aunque sélo sea desde un
punto de vista instrumental, de la elaboracién material y repro-
duccion de los textos escritos y del acceso del autor a bases
de datos, como herramienta al servicio de la investigacion.

Hojeo aquella Memoria de artesania, releo sus paginas de
borrosa mecanografia y medito sobre lo que de efimero y de

— 14—

Por1ADA




vigente encierra su texto. El «oncepto de la asignatura» sobre
el que el precepto reglamentario obligaba al opositor a pro-
nunciarse supone ya la afirmaciéon de una autonomia docente
o didactica, en el marco de las disciplinas juridicas; una afir-
macion incuestionable en aquel viejo sistema de plan de estu-
dios tnico y monolitico, pero que corre el riesgo de resque-
brajarse en el nuevo, en funciéon de una autonomia que, mas
que a las disciplinas, se reconoce a las Universidades para
elaborar sus propios planes, si bien dentro de unas directrices
generales y de una homologaciéon, como garantias reglamenta-
rias de un minimo unitario.

Cierto que las directrices vigentes reconocen al Derecho
mercantil el caracter de «materia troncal»; pero la posibilidad de
acortamiento del segundo ciclo y de aumento de disciplinas
reduce el tiempo de su docencia, en detrimento inevitable de
la materia. He dedicado muchas horas de trabajo durante mi
vida docente a la reforma de los planes de estudios, con el
firme propésito de su perfeccionamiento; pero he de reconocer
que en esa materia decidi jubilarme voluntaria y anticipadamente,
escéptico de los resultados que para la formacion universitaria
podria suponer el nuevo sistema. Me temo que, en aplicacion
de la ley del péndulo, tan vigente en Espana, estemos a punto
de pasar del rigor uniforme e inflexible de los planes de estu-
dio al extremo opuesto, de la variedad caprichosa e incontrolada.

Pero, mas que la autonomia docente, me sigue preocupando
si ésta se corresponde con una verdadera autonomia cientifica.
Lo que es objeto de una ciencia es el Derecho y, dentro de
él, el ordenamiento juridico de cada Estado, manifestado en el
Derecho positivo, que a su vez se clasifica en ramas, en funcion
de la naturaleza de sus normas y del sector de la realidad a
que se aplican. El concepto sigue estando en funcién de esa
doble variable: el caracter publico o privado —la summa divisio
del Derecho— y la realidad social regulada, sobre cuya natura-
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leza y sobre cuyos contornos ha de formularse el concepto del
Derecho mercantil.

Mis aln; el qué es no constituye la cuestion ultima en la
ciencia ni se satisface con una respuesta que acote formal o
materialmente su objeto; la preocupacion intelectual Gltima es
el porqué, y en nuestro caso solo se resuelve si se explica por
qué existe un Derecho especial separado del comin para esa
concreta realidad social, por qué exige ésta una regulacion
distinta, que justifique la especialidad del Derecho. La pregunta
de HECK, formulada en 1902, sigue en pie: spor qué, qué ne-
cesidad vital exige la existencia de un Derecho privado mer-
cantil separado del civil?

Los mercantilistas nos hemos esforzado en responder ade-
cuadamente a esa pregunta y seguimos intentindolo, lo que
quiere decir que no lo hemos conseguido. Cada Memoria, cada
Proyecto docente, cada leccién 1.* de cada manual, de cada
tratado, de cada obra general es un nuevo ensayo de contestar
a la vieja cuestion. Y cuando me enfrento, otra vez, con la
leccion 1.* en esta solemnidad académica no encuentro mas
respuesta convincente a la inquietante pregunta que replicar
con otra: jPero es que hay alguna razén que justifique la exis-
tencia de un Derecho mercantil privado especial separado del
civil? ;Sigue habiendo un porqué o ya no hay motivo para
formular esa pregunta?

Hace cuarenta anos me planteé la pregunta de HECK e
intenté responder en mi Memoria. En las obras generales en
que he tenido que desarrollar el tema del concepto, he procu-
rado ofrecer conclusiones que sirviesen de respuesta, acorde
con la evolucion del Derecho mercantil y las exigencias de
nuestro tiempo. Cada curso académico en que me ha corres-
pondido iniciar la ensefianza de la asignatura, he asumido el
dificil reto de exponer a mis alumnos un concepto de la dis-
ciplina que sirviese de presentacion, de punto de partida y de
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ordenacion de los conocimientos objeto de estudio. Hoy, vuelvo,
voluntariamente, a enfrentarme con ese reto, y no con animo
de resolver la cuestion, sino de exponer, al final del camino,
mis dudas y vacilaciones, mis revisiones de anteriores posturas,
mis intuiciones, mas que mis predicciones de futuro. De otra
parte ;hay actitud mas cientifica que la duda y la intuicién,
puntos de partida de toda labor investigadora?

Mi Memoria de Catedra hacia el recorrido clasico en la
aplicacion del método histérico y de la premisa de la relatividad
del concepto de Derecho mercantil como categoria histérica.
El origen medieval de este Derecho se enmarcaba en un con-
junto de circunstancias, politicas (fraccionamiento de la sobe-
rania, debilidad de los poderes publicos), sociales (aparicion
de una cultura ciudadana o burguesa, organizacion profesional
corporativa), econémicos (una nueva economia mercantil, basada
en el trifico de mercaderias) y juridicas (anquilosamiento del
Derecho comun, aparicion de nuevos ideales de justicia), que
explicaban el nacimiento de un Derecho nuevo, consuetudina-
rio, clasista y adecuado a las exigencias del trafico. Cierto que
esas circunstancias responden a la historia italiana y su gene-
ralizacién a la espanola es cuestionable, porque las condiciones,
el ciclo de evolucion y los factores incidentes son bien diversos;
pero hay que reconocer que es en la peninsula itdlica donde
se produce el alumbramiento.

Nacido asi el Derecho mercantil, su historia es la de un
perpetuo cambio.

La relatividad histérica del Derecho mercantil es, a la vez,
una relatividad formal y material, porque cambian en el tiempo
el criterio delimitador de su contenido y el ambito de la reali-
dad social regulada, en relacion con otros sectores vecinos del
ordenamiento juridico y en funcién también de circunstancias
histéricas. Afirmaba yo en la Memoria de 1960:
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Una induccion, después de examinar las causas y consecuen-
cias de la mutabilidad de la materia mercantil, nos lleva a concluir
que los factores determinantes de cambio son de dos clases: o se
trata de factores de tipo técnico, que afectan a la materia regulada,
o se trata de factores de tipo ideologico, que afectan a la mentali-
dad del pueblo o del legislador creador de las normas.

Dentro del primero comprendemos, por ejemplo, la produccion
en masa, el desarrollo industrial. Dentro del segundo, las ideas
politicas, economicas o religiosas que profesa el creador de la
norma.»

En funcion de transformaciones técnicas e ideologicas se
contemplaban en aquel texto las grandes etapas historicas del
Derecho mercantil y se hacia la critica de las doctrinas que han
pretendido vincular el concepto de esta rama con una variable
ideologica: la economia, el espiritu, la organizacion o la men-
talidad capitalista. Mds que captar la esencia del Derecho mer-
cantil en esa vinculacion —tesis que plantea la polémica priori-
dad del huevo o la gallina— puede apreciarse como el capitalismo
—factor ideoldgico— incide en la evolucion de nuestro Derecho;
pero es un factor de evoluciéon, no un criterio ideolodgico de-
finidor del Derecho mercantil.

Las sucesivas etapas de evolucion se caracterizan —y se
diferencian, por ello, unas de otras— en funcién de los criterios
de delimitacion de la materia regulada. La primera de esas
fases es la del ius mercatorum, delimitado en funcién de un
criterio subjetivo, personalista, gremial, clasista: Derecho de una
clase de personas, los mercaderes, unos profesionales dedicados
a la actividad economica de intermediacion lucrativa en la cir-
culacién de mercaderias, de cosas muebles corporales destina-
das al trafico.

Pero fijémonos en las palabras, que expresan ideas, y en
su etimologia, que denota su origen. Mercader, la profesion
que da nombre a ese Derecho, deriva de merx, la mercancia.
El objeto de la actividad da nombre al profesional (mercator),
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a la profesion (mercatura) y al lugar en que se realiza (mer-
catus). Retengamos el vocablo: el mercado es un espacio fisico
en la ciudad medieval, destinado a la reuniéon de vendedores
y compradores. La economia que alli florece, en contraposicion
a la feudal, es una economia mercantil, basada en el trafico de
mercancias, protagonizada por mercaderes y centrada en el
mercado. Y el Derecho que nace para adecuarse a las necesi-
dades de esa nueva economia es el Derecho mercantil, creacion
de los mercaderes y de sus organizaciones profesionales para
regir las relaciones entre ellos en el ejercicio de su actividad
propia (ius mercatorum ratione mercaturae).

El paso de ese sistema subjetivo al objetivo se produce en
virtud de una evolucion progresiva —que pasa por el factor
politico del Estado moderno y por lo que he llamado «estata-
lizacion, legalizacion y nacionalizacion» del Derecho mercantil—
hasta desembocar en una revolucion politica, la francesa de
1789. No voy a detenerme en el andlisis detallado de ese
transito; me limitaré a recordar los factores ideoldgicos de
transformacion. El postulado revolucionario de la libertad con-
dujo a una economia libre, sin trabas ni cortapisas, a la libre
iniciativa, a la libre eleccion de profesion y al libre acceso a
ella; el postulado de la igualdad, a una sociedad no clasista,
abolicionista de estamentos y de privilegios corporativos.

Pero el intento de establecer como criterio delimitador de
la materia mercantil el concepto de acto de comercio objetivo
(«sean o no comerciantes los que los ejecuten»), para huir del
signo clasista, situé al Derecho mercantil en una coyuntura
enormemente problemadtica, de la que todavia no ha salido. En
la Memoria, clasificaba yo las reacciones doctrinales ante el
problema del concepto del Derecho mercantil después de la
consolidacion codificada del sistema objetivo, en «constructivas»
(que intentan, sin éxito, captar un concepto unitario del acto
de comercio), «acomodaticias> (creadoras del artificio del co-
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mercio en sentido juridico o legal), «pesimistas» (negativas de
la posibilidad de alcanzar un concepto unitario del Derecho
mercantil y de su propia razén de ser, lo que conduce a su
disolucion), «evisionistas» (que sustituyen el criterio del acto
de comercio por otros mas amplios: dos negocios») y «rectifica-
doras» (que cambian el rumbo de la investigacion del concepto
y encuentran la razén de ser del Derecho mercantil en la re-
peticion masiva de unos mismos actos o en la organizacion
econdémica necesaria para llevar a cabo esa actividad: la em-
presa).

En la teoria de la empresa se situaba la coyuntura del tema
del concepto del Derecho mercantil en la época de mis opo-
siciones. Recibida de WIELAND y de MOSSA, introducida en
Espafia por POLO y acogida por la mayor parte de nuestra
mejor doctrina —con grados y matices, ciertamente—, la empresa
se habia convertido en criterio definidor de la materia mercan-
til, como rectificacion superadora del caduco sistema de los
actos de comercio. El Derecho mercantil se configuraba asi
como un Derecho «aegulador de las empresas», de las «unidades
econdmicas organizadas» (POLO), aunque, con mayor relatividad,
se reconoce que también sus normas se extienden fuera de ese
trafico empresarial (GIRON). Con un enfoque subjetivo, URIA
se centra en el empresario, para definir el Derecho mercantil
como «ordenador de la organizacion y de la actividad profesio-
nal de los empresarios», identificando esta actividad con la
empresa, mientras que a la organizaciéon de bienes y servicios
necesaria para desarrollarla la denomina «establecimiento» (equi-
valente a la «zienda» del «Codice civile italiano» de 1942). El
maestro GARRIGUES, reacio inicialmente a la teoria de la em-
presa, la acoge con posterioridad, para someterla, en fin, a una
profunda revision critica.

Centrada mi Memoria de 1960 en el tema de la empresa,
no pudo sustraerse a esa fase critica, ni a la «conciencia de
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cambio». El diagnéstico de la crisis se exponia en aquellas pa-
ginas, siguiendo a GARRIGUES, para senalar como causa los
postulados politicos vigentes; y asi como en la Revolucion
francesa fueron los postulados de libertad los que motivaron
la crisis del Derecho mercantil del «ancien regime», eran los
contrarios, los que tendian a negar esa libertad, los responsables
de la crisis que a la sazén padecia el Derecho mercantil, in-
mersa en la mas amplia del Derecho. Pero, distanciindome
aqui de las ensefianzas del maestro, negaba yo que pudiese
culparse de la crisis a la empresa. No es crisis —afirmaba yo—,
sino inexactitud conceptual la que introduce en el Derecho
mercantil la doctrina de la empresa; porque la empresa como
organizacion econdémica no sirve de elemento delimitador del
Derecho mercantil, que, en conclusion, no puede definirse como
Derecho de la empresa. <El error esta precisamente en la doc-
trina que eligié la empresa como nucleo central del Derecho
mercantil. A partir de ahi, el intento de mi trabajo se dirigia a
denunciar los errores e imprecisiones de la doctrina, para ver,
en definitiva, cudl era la verdadera base sobre la que asentar
el concepto de nuestro Derecho mercantil.

Partiendo de la empresa como unidad econémica y de su
falta de adaptacion a los conceptos juridicos unitarios, negaba
yo la definicion del Derecho mercantil como Derecho de la
empresa, en cuya organizacion y estructura interna no penetran
sus normas y si otras diversas ramas (Derecho del trabajo,
Derecho de la economia o Derecho publico econémico). No
podia haber exactitud en la ecuacion Derecho mercantil = De-
recho de la empresa, cuando otros derechos se ocupan de ésta
y cuando el propio Derecho mercantil se para a las puertas de
la organizacion. El argumento extraido de la Exposicion de
Motivos de la LSA de 1951, que limitaba el caracter de la re-
forma a lo mercantil y excluia de su ambito dos problemas de
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tipo social que se agitan en el seno de la empresa», me pare-
ci6 irrebatible.

De ahi, concluia que Jda empresa no puede servir nunca
como elemento delimitador de ninguna rama juridica, porque
no es objeto exclusivo de ninguna de ellas».

Me he detenido en la lectura de aquellas paginas porque,
inéditas, encierran afirmaciones que han prosperado en nuestra
posterior doctrina.

Creo que la aportacion principal de aquella Memoria estaba
en el intento de una revision de la doctrina de la empresa y
en un acercamiento a ésta, no como elemento delimitador del
concepto de Derecho mercantil, sino como nuevo criterio ca-
lificador de la materia por éste regulada: su titular —el empre-
sario— y su actividad —los actos de empresa— Asi, el Derecho
mercantil seguia siendo el Derecho de una clase de personas
y de una clase de actos, pero caracterizados precisamente —
personas y actos— por su vinculacion con la empresa, un dato
que podia dar unidad, realidad y armonia al sistema. La empresa
se convertia asi en «presupuesto, concepto econdmico previo,
criterio calificador. Un dato, ademas, factico, identificable por
su trascendencia externa, visible y aprehensible, cuya presencia
en el C. de c. de 1885 se manifestaba, a mi juicio, en el articulo
3.°, en cuya virtud, desde que se anuncie «n establecimiento
que tenga por objeto alguna operacion mercantil> —esto es,
desde que trascienda al exterior una organizacion empresarial—,
existe la presuncion de su «jercicio habitual». El problema no
es ya cuantitativo, sino funcional, porque radica en el dato de
la organizaciéon y en su publicidad, en su apariencia exterior,
dato a partir del cual puede calificarse a la persona que aparece
como titular y, en definitiva, a los actos que realice.

En esa funcion, la empresa se considera como unidad econo-
mica de produccion de bienes o servicios «para el mercado», sin
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mas distincién entre las clases de esa actividad que la excluyente
de las profesiones liberales.

La referencia al mercado aparecia como indicacion de des-
tino de la actividad de la empresa, que produce para colocar
en el mercado los bienes o servicios. Subrayaba la Memoria
que la entonces reciente Ley de Entidades Autonomas, de 26 de
diciembre de 1958, definia en su E. de M. a las empresas nacio-
nales por su «actuacion inmediata frente al mercado», y era ésta
la razén que requeria «wna libertad de movimientos dificilmente
conciliable con las normas mas formalistas del Derecho adminis-
trativo», por lo que la Ley las sometia a un régimen de Derecho
privado. Se regian, pues, por el Derecho privado en su actividad
externa, {rente al mercado»; lo que significa, en el fondo, que es
el mercado el que impone esa regulaciéon especial mercantil.

El «estatuto del empresarior, que establece especiales dere-
chos y obligaciones por razén de su profesion, se refiere al
ejercicio de su actividad propia, lo protege en el normal desa-
rrollo de ésta y protege a los terceros afectados. En ese marco
encuadraba yo el acceso a instrumentos especificos de publi-
cidad registral, la llevanza obligatoria de contabilidad, las nor-
mas sobre competencia, los signos distintivos y demdas derechos
de propiedad industrial, la propiedad comercial y los procedi-
mientos especiales de prevencion o resolucion de la insolven-
cia de los empresarios.

Pero, en definitiva, el ntcleo esencial de la materia mer-
cantil se centraba en la actividad externa propia de la empresa
y sus instrumentos, en su actuacion en el mercado, como am-
biente exterior en el que se realiza aquella actividad.

Sobre esos datos, estatuto del empresario y actividad externa
propia de la empresa, se pretendia fundamentar una «utonomia»
del Derecho que los regulaba.
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Cuarenta anos van a cumplirse de aquel trabajo de juventud.
Sobre él disert¢ cuando, en cumplimiento de un protocolo
universitario entonces respetado, pronuncié mi primera leccion
en la Facultad de Derecho de esta Universidad, al iniciar el
curso 1960-61. De nuevo, quiero volver sobre el tema en esta
primera leccion del curso 1999-2000, que es para mi la dltima
como Catedratico en activo.

Es una reflexion sobre el tiempo. Quizds de aquellas pagi-
nas lo unico permanente sea la relatividad; es la idea que sigue
teniendo vigor, sobre otras que se han demostrado efimeras o
caducas. So6lo el cambio permanece.

Comparo las circunstancias de la realidad espanola bajo las
que yo escribia la Memoria de Citedra con las actuales y me-
dito sobre los factores del cambio. Recuerdo que los clasificaba
en técnicos e ideologicos, e incluia en estos uUltimos los politi-
cos y economicos. Comencemos por ahi.

De un régimen politico autocritico y de economia autarquica
e intervencionista, a un régimen democritico y de economia
de mercado, integrado en la Unién Europea y con peso en el
concierto mundial. Cuando en 1960 presenté mi Memoria de
Catedra, Espana intentaba salir del modelo autarquico impuesto
por el régimen de Franco, mientras que la Europa de los doce»
era ya una realidad, nacida de los Tratados de Roma, de 25
de marzo de 1957, constitutivos de la Comunidad Econdmica
Europea y de la Comunidad Europea de la Energia Atomica, a
los que habia precedido el Tratado del Carbon y del Acero, de
18 de abril de 1951. El «plan de estabilizacion» espanol de
1959 fue una timida reaccion frente a realidades que se impo-
nian a los postulados econémicos del régimen politico.

Hoy aprecio en el texto de la Memoria esa sensacion de
aislamiento que habiamos experimentado los jovenes universi-
tarios de la época en la Europa de la posguerra mundial, sobre
todo quienes habiamos tenido la suerte de cursar estudios de
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especializacion fuera de nuestras fronteras y conocer la realidad
de las nuevas democracias.

Espana, devastada en una guerra civil y aislada de la co-
munidad internacional tras la IT guerra mundial, soportaba un
modelo autirquico, mas impuesto que elegido. El desmantela-
miento del aparato productivo no podia remediarse en una
situacion regresiva, de insuficiente formacion de capital, déficit
en la balanza de pagos, escasez de materias primas y de bienes
de equipo, alza de precios, inflacién, sobre todo hasta los anos
cincuenta, en los que los niveles del producto interior consiguen
remontar los anteriores a 1936. La ayuda americana, en contra-
prestacion a las instalaciones de bases militares, permitié una
financiacién de inversiones, pero no corrigio, sino que acelerd,
el crecimiento de los precios, el déficit comercial, duplicado,
segun las estadisticas aduaneras, de 1955 a 1957, y la disminu-
cion de las reservas. El plan de estabilizacion se propuso abrir
la economia espanola al comercio exterior, favorecer los inter-
cambios, simplificar el régimen de cambios multiples, mejorar
la balanza de pagos, ordenar las inversiones y sanear la Hacienda
publica, para impulsar la expansion econdmica, sacar a Espana
de la postracion en que yacia respecto de los paises del entorno
europeo y, en suma, transformar en economia abierta la ence-
rrada en el cepo de la autarquia.

No importan tanto las fases del ciclo econémico como las
ideas rectoras de la politica econémica, que son las que pre-
tendo contraponer con las del momento actual. Aquel sistema
favorecia mas al negocio especulador de las importaciones que
al esfuerzo competitivo de las exportaciones. Y ello en virtud
de una sustitucion de la economia liberal por una politica in-
tervencionista, manifestada a través de una rigurosa regulacion
juridico-publica de la materia mercantil y de un protagonismo
de los entes publicos en el ejercicio de actividades econémicas.
Mientras continuaba en vigor un C. de c. de inspiracion liberal,
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el legislador recortaba el ambito de la autonomia de la volun-
tad privada con normas publicas y favorecia la participacion
publica en la economia.

El cotejo de aquella situacion hay que establecerlo con una
serie de ideas matrices de la Espana actual: la Constitucion de
1978, como pieza fundamental del régimen politico y econo-
mico; la integracion en la Unién Europea, desde la firma del
Tratado de adhesion, el 12 de junio de 1985, con efectos al 1
de enero de 1980, y la propia tendencia a la uniformidad in-
ternacional, a partir, fundamentalmente, del establecimiento de
la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho mercantil
internacional (CNUDMI-UNCITRAL), de la que Espana es miem-
bro. Con esas referencias hay que enfocar el Derecho mercan-
til actual.

k ok ok ok 3k

En primer lugar y preferentemente, voy a referirme a la
Constitucion espanola de 1978 (CE). Los mercantilistas llevamos
veinte anos pensando, hablando y escribiendo sobre este tema,
conscientes de que la Ley fundamental necesariamente afecta
al fundamento mismo de nuestro Derecho, para encuadrarlo
en el marco de la llamada «Constitucion econoémica». Cierto es
que la flexibilidad de ésta permite una amplia variedad de
planteamientos; pero también lo es que en el texto constitu-
cional lucen unos principios inspiradores de pautas para fun-
damentar un Derecho mercantil acorde con ese marco.

El primordial entre esos «principios constitucionales» es el
de economia de mercado. La mencion aparece en el art. 38 CE
como referencia al «marco» de la libertad de empresa, encua-
drada ésta entre los «derechos fundamentales y las libertades
publicas» que define la Seccion Primera del Capitulo II CE. La
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interpretacion correcta del precepto constitucional lleva a con-
clusiones ciertas:

En la expresion «conomia de mercado» se enuncia un sis-
tema econdémico cuyo nucleo es el mercado. Volvemos a en-
contrar la palabra que habiamos retenido al hablar de los
origenes del Derecho mercantil.

La empresa y su libertad se plantean en el marco, mds
amplio, de la economia de mercado, como elementos de ésta,
pero no agotan su contenido; otros elementos integran también
el sistema. Ademas, la libertad de empresa encuentra, en la
garantia y proteccion que a su ejercicio han de prestar los
poderes publicos, sus propios limites: das exigencias de la
economia general y, en su caso, de la planificacion». Mientras
el primero de esos limites se formula de manera absoluta —
aunque indeterminada—, el segundo se enuncia en forma rela-
tiva —en su caso—, porque la planificacion es uno de los
modelos que cabe dentro del sistema econémico de economia
de mercado.

A la planificacion se refiere el art. 131.1 CE dentro del Titulo
VII (Economia y Hacienda); una concesion al consenso de las
fuerzas politicas constituyentes de 1978, que ha de interpretarse
en el marco de una economia de mercado y en forma compa-
tible con la esencia de la libertad de empresa. sHasta qué punto
una planificacion econémica es compatible con la libertad de
empresa, cuya esencia es no solo el derecho de los ciudadanos
a la libre eleccion de la profesion de empresario, al acceso al
mercado, sino también a la libertad de actuacion en el ambito
de la autonomia de la voluntad? El art. 131.1 CE limita, a su
vez, ese limite de la libertad con exigencias formales (reserva
de ley para las medidas planificadoras, participacion de las
Comunidades Auténomas, sindicatos y organizaciones profesio-
nales, empresariales y econémicas, a través de un Consejo, en
la elaboracion de los proyectos planificadores) y finalistas («para
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atender a las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el
desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la
renta y de la riqueza y su mas justa distribucion»). Cualquier
exceso sobre esos limites serfa inconstitucional, como lo seria
el consistente en vaciar de contenido esencial la libertad de
empresa a través de la planificacion.

Respecto del limite de las exigencias de la economia gene-
ral, es cierto que se enuncia de forma absoluta, pero entiendo
que su interpretacion ha de ser sistematica, basada en los
principios constitucionales definidores del sistema econémico.
Ningln Gobierno podra invocar caprichosamente las exigencias
de la economia general para limitar la libertad de empresa, sino
que habra de basar la medida restrictiva en otros postulados
de la constitucion econémica.

Tales son:

— el principio de coiniciativa economica —art. 128.2 CE-,
que configura un sistema mixto, de empresa privada y
publica, en el marco de la economia de mercado. La
iniciativa publica es intervencién, en el sentido de prota-
gonismo, participacién del Estado y de los entes publicos
en la actividad economica, como empresarios; distinta de
la intervencién en el sentido de ordenacion o limitacion
de la actividad empresarial privada por una via heter6-
noma, y de la intervencion en el sentido de interposi-
cion de una autoridad publica en el régimen de aproba-
cion de actos del empresario privado en el ambito de su
actividad (cfr. art. 128.2 CE; arts. 31 a 38 de la Ley 26/1988,
de 29 de julio, de Disciplina e intervencion de las entida-
des de crédito; art. 39.3 de la Ley 30/1995, de 8 de no-
viembre, de Ordenacion y Supervision de los seguros
privados). El término intervencion tiene una peligrosa
anfibologia, que conviene aclarar;

— 28 —

Por1ADA




— el principio de coiniciativa admite, por su parte, una
excepcion a favor del sector publico en la posibilidad de
reserva de recursos o servicios esenciales, incluso mediante
monopolio; otra medida excepcional, que no podrd su-
perar las condiciones de limitacion a sectores parciales vy,
a la vez, esenciales de la economia;

— el principio de productividad, cuya garantia y defensa
encomienda a los poderes publicos el art. 38 CE, y en
cuya virtud se pueden justificar medidas restrictivas de la
libertad de empresa;

— el principio de defensa de los consumidores y usuarios,
que consagra el art. 51 CE, uno de los puntos basicos de
todo el sistema y que no sélo constituye un claro limite
a la libertad de empresa sino un elemento esencial en el
contenido de la economia de mercado. Los consumidores
y usuarios son protagonistas esenciales del mercado y de
la economia a la que caracteriza, destinatarios finales del
trafico de bienes y servicios, desde la produccion y a
través de la intermediacion; sus relaciones con otros pro-
tagonistas —empresarios o no— integran la realidad del
mercado, y el signo que la constitucion econémica impone
al Derecho regulador de esas relaciones es imperativa-
mente tuitivo, protector de sus intereses en el conflicto
con las otras partes.

PoRrtADA

Elegido asi como clave del sistema econémico constitucio-
nalizado el principio de economia de mercado, resulta curioso
que la CE no haya formulado de manera expresa dos principios
que parecen corolarios de aquél: el de libre competencia y el
de unidad de mercado. Fundamentales ambos, no han encon-
trado formulacion explicita en el texto constitucional, aunque
si en legislacion posterior y en la jurisprudencia del TC.
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El principio de libre competencia es dato esencial del sistema
de economia de mercado —de «principio rector lo califica la E.
de M. de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia (LDC)- y una de las manifestaciones de la liber-
tad de empresa —da primera y mas importante», segin la citada
E. de M.— La economia de mercado es, basicamente, una eco-
nomia competitiva, y la libertad de empresa no se concibe sino
en libre competencia. En la E. de M. de la LDC se expresa con
claridad esa idea, y en la de la Ley 3/1991, de 20 de enero,
de Competencia Desleal (LCD) se dice que la CE <hace gravitar
nuestro sistema econdmico sobre el principio de libertad de
empresa y, consiguientemente, en el plano constitucional, sobre
el principio de libertad de competencia... Esta exigencia cons-
titucional se complementa y refuerza por la derivada del prin-
cipio de protecciéon del consumidor, en su calidad de parte
débil de las relaciones tipicas de mercado...»

Fundamental es también el principio de unidad de mercado,
silenciado por la CE, en contraste con una tradiciéon constitu-
cionalista, que describe el territorio nacional como un ambito
sin fronteras internas y sin aduanas (v. art. CXVI de la Cons-
titucion de Bayona, de 1808; art. 354 de la Constitucion de Ca-
diz, de 1812). La organizacion territorial del Estado en Comu-
nidades Auténomas -el «Estado de las Autonomias», en la
expresion convencional- no puede suponer la fragmentacion
de un mercado unico regido por unos principios basicos, den-
tro de un solo orden econémico, como ha proclamado el TC
desde su Sentencia 1/1982, de 28 de enero (posteriormente, V.,
entre otras, las SS.TC 32/1983, de 28 de abril; 11/1984, de 2
de febrero; 29/1986, de 20 de febrero; 88/1986, de 1 de julio;
177/1990, de 15 de noviembre; 62/1991, de 22 de marzo;
225/1993, de 8 de julio; 133/1997, de 16 de julio).
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Es sobre esa base unitaria como se justifica el principio de
unidad juridica, en cuya virtud la CE atribuye al Estado com-
petencia exclusiva sobre la degislacion mercantil> (art. 149.1.6.%).

El precepto constitucional ha obligado a los intérpretes a
preguntarse de nuevo: jqué es legislacion mercantil? ;cudl es la
materia mercantil?

He defendido y reitero aqui que la naturaleza de la degisla-
cion» a que se refiere la norma es la de Derecho privado
(doctrina mantenida por el TC en SS. 37/1981, de 16 de
noviembre; 14/1986, de 31 de enero; 88/1986, de 1 de julio;
225/1993, de 8 de julio; 133/1997, de 16 de julio, entre otras),
lo que deja al margen de la atribucion competencial al Derecho
publico, cuya incidencia en sectores mercantiles y en diversos
grados admite el propio art. 149 (v., por ejemplo, art. 149.1.11.*
y 13.9.

Pero el concepto de degislacion mercantil>» no sélo ha de
definirse por su naturaleza —juridico-privada— sino por el ambito
de la materia regulada. Y es aqui donde las dudas surgen con
mayor profundidad y donde la revision de los conceptos tra-
dicionales parece mas necesaria. El tema es trascendental a los
efectos de atribucién de competencias y de la mayor impor-
tancia como salvaguarda constitucional de la unidad econémica
y juridica de Espana, ante la avidez legislativa de las Comunida-
des Autonomas. Importa delimitar con precision la materia
mercantil para impedir que en ella incida con golpes de fractura
un Derecho privado emanado de las Comunidades Auténomas.

La delimitacién de competencias ha de hacerse, segin doc-
trina del TC, en cuanto sea posible «a partir s6lo de nociones
intrinsecas a la propia Constitucion» (S. 35/1982, de 14 de junio).
¢Como trazar la linde de lo mercantil con esos criterios? Pienso
que a la primera nocién que hay que acudir es a la de economia
de mercado, a la de mercado como concepto caracterizador
del sistema y a las en ellas implicitas de libre competencia y
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de unidad. Si es ésta la que justifica la atribucion exclusiva de
la competencia legislativa del Estado sobre la materia mercan-
til, parece 16gico concluir que todo el Derecho privado regu-
lador del mercado se comprenda en esa exclusiva. Si es la
unidad de la materia la que exige una regulacién unitaria,
degislacion mercantil> habrd de identificarse con regulacion
legal de Derecho privado sobre el mercado.

El criterio del mercado como delimitador de la materia
mercantil traza la linde mas alld del concepto de nuestro De-
recho como Derecho privado regulador del estatuto del empre-
sario y de la actividad externa propia de la empresa. La empresa
no sirve ya como criterio calificador de la materia mercantil,
porque en el dmbito del mercado no sélo entran las empresas,
los empresarios y su actividad propia, ni siquiera si se incluyen
las relaciones de éstos con los consumidores; entran en ese
ambito otros protagonistas y otras relaciones que exceden de
los limites senalados por la empresa como criterio calificador.

La legislacion espanola posterior a la CE muestra ese des-
bordamiento de la materia mercantil mas alld de la delimitacion
marcada por el criterio de la empresa. Veamos algunos ejemplos,
significativos por su importancia.

El régimen de libre competencia, basico en el sistema de
economia de mercado, no afecta s6lo a las empresas. Siendo
auna pieza legislativa de importancia capital dentro del sistema
de Derecho mercantil> —como ha proclamado la E. de M. de la
LCD-, su regulacion es general, de ordenacion y control de las
conductas en el mercado, de actos que se «realicen en el mer-
cado», sean 0 no empresarios los sujetos agentes y pacientes.
Los empresarios son solo un sector del mercado, porque hay
«otros sectores», como la artesania, la agricultura, las profesiones
liberales, a los que también resulta aplicable la LCD, superadora
de «wna concepcion profesional y corporativa de la disciplina».
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Pues bien, si esa «pieza capital» dentro del sistema del De-
recho mercantil, al adecuarse «a los valores que han cuajado
en nuestra constitucién econémicar, no se centra en el criterio
de la empresa, sino en el del mercado, cabe preguntarse si el
mismo planteamiento no habrd de darse a todo el Derecho
mercantil, como Derecho privado regulador del mercado. La E.
de M. de la LDC se refiere, en conjunto, a las leyes, de orden
publico o privado, que regulan el mercado, cuyo ambito geo-
grafico delimita con el calificativo «nacional». El dato es relevante
para delimitar el nuevo Derecho mercantil, porque todo el
Derecho privado regulador del mercado nacional exige una
atribucion exclusiva de competencia legislativa para no quebrar
su unidad con diversidades autonémicas.

No sélo los empresarios —su ambito y su actividad propia—
se integran en esa «materia mercantil; no son los empresarios
los tnicos protagonistas del mercado, ni sus relaciones agotan
el contenido de la degislaciéon mercantil», en la expresién cons-
titucional. Sin duda, es materia mercantil la relativa al estatuto
y a la actividad propia de los empresarios; pero una cosa es
que sea materia mercantil y otra que sirva como criterio delimi-
tador de tal materia.

A idéntica conclusion conduce, a mi juicio, el examen de
la legislacion de defensa de consumidores y usuarios y de las
condiciones generales de contratacion, que, en cuanto Derecho
privado de relaciones de mercado, ha de ser entendida como
mercantil, de atribucién exclusiva del Estado, sin necesidad de
la presencia de un empresario.

La defensa de los consumidores y usuarios, que proclama
el art. 51 CE, tiene, conforme al art. 53, el caricter de principio
general informador del ordenamiento juridico y, en concreto,
inspirador de la regulacion del comercio interior y del régimen
de autorizacién de productos comerciales (art. 51.3 CE).
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Partamos de la afirmacion de que los «actos de consumo»
son tipicos del mercado, porque constituyen el fin de toda
economia de mercado. Pues bien, la proteccion de consumi-
dores y usuarios no se dispone frente o contra el empresario,
o los «actos de empresa». La Ley 26/1984, de 19 de julio, Ge-
neral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU),
evita el término empresario, para envolverlo en expresiones
mas amplias y comprensivas. Su art. 1.2 se refiere, asi, a quie-
nes produzcan, faciliten, suministren o expidan los bienes
muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o fun-
ciones, y su n.° 3 excluye de la consideracién de consumidores
0 usuarios a «quienes, sin constituirse en destinatarios finales,
adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios,
con el fin de integrarlos en procesos de produccion, transfor-
macion, comercializacion o prestacion a terceros».

El art. 8 LGDCU remite a las disposiciones sobre publicidad
en materia de oferta, promocion y publicidad de los productos,
actividades o servicios. Pues bien, el art. 2.° la Ley 34/1988, de
11 de noviembre, General de Publicidad, define ésta como toda
forma de comunicacion realizada «en el ejercicio de una acti-
vidad comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin
de promover de forma directa o indirecta la contratacion de
bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones».
La expresion descriptiva de las actividades esta tomada de for-
mulas comunitarias (v. art. 1 de la Directiva 97/55/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre de 1997,
por la que se modifica la Directiva 84/450/CEE, sobre publici-
dad enganosa; art. 1.°.b de la Directiva 89/552/CEE, del Consejo,
de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacion de determina-
das obligaciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radio-
difusion televisiva, aunque ésta se refiere a «empresa publica o
privada», «en relacién con una actividad comercial, industrial,

—34—

Por1ADA




artesanal o profesion liberal,; idéntica expresion se ha mantenido
en la reforma introducida en la Directiva uGltimamente citada
por la Directiva 97/36/CE, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 30 de junio de 1997, en cuyo art. 1 se dispone que
el apartado b del anterior pase a ¢, con nueva redaccion, que
no afecta a la expresion transcrita).

La LGDCU hay que interpretarla en relacién con la Ley
7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales contratacion
(LCGO), cuya Disposicion adicional primera introduce en ella
importantes modificaciones. El legislador espanol, en una opcion
muy discutible, ha incorporado la Directiva 93/13/CEE, del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, mediante una Ley re-
guladora de las condiciones generales de contratacion, que a
la vez modifica el marco juridico preexistente en materia de
proteccion de consumidores y usuarios.

La Directiva comunitaria transpuesta contempla los contratos
celebrados entre «profesionales y consumidores» (art. 1) e incluye
en los primeros «oda persona fisica o juridica que, en las tran-
sacciones reguladas por la presente Directiva, actie dentro del
marco de su actividad profesional, ya sea publica o privada»
(art. 2.0).

La Ley espanola distingue entre condiciones generales de
contratacion y clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, pero en uno y otro caso contempla la pre-
sencia de un profesional como parte en el contrato. El «predis-
ponente» de una clausula general es siempre un profesional
(art. 2.1 LCGO); la contraparte del consumidor, también (art. 10
bis. 1, parrafo tercero; Disposicion adicional primera, I; II. 9,
10, 12; 1II. 15, 16, 17; IV. 22, 29).

El art. 2.2 LCGC, al definir el ambito subjetivo de la Ley,
dispone que, a sus efectos, «e entiende por profesional a (sic)
toda persona fisica o juridica que actie dentro del marco de
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su actividad profesional o empresarial, ya sea publica o privada».
Pero la redaccion dada por la Disposicion adicional Primera.
Seis LCGC al parrafo udltimo de la Disposicion adicional que
anade a la LGDCU no es del mismo tenor: Se entenderd por
profesional, a los efectos de esta disposicion adicional, la per-
sona fisica o juridica que actia dentro de su actividad profe-
sional, ya sea publica o privada». La diferencia no puede deberse
mas que a la deficiente técnica de la LCGC, porque ninguna
otra explicacion tiene que en su art. 2.2 se utilice la disyuntiva
«profesional o empresarial,, que no se contiene en la citada
disposicion adicional al referirse a las clausulas abusivas en los
contratos con los consumidores.

El texto original de la LGDCU utiliza para la parte en po-
sible conflicto de intereses con el consumidor una terminologia
variada: «productor o suministrador (art. 11.2); «persona, empresa
o entidad que suministra los correspondientes productos o
servicios» (art. 16.1.a); fabricantes o productores> (art. 16.2);
fabricante, importador, vendedor o suministrador de productos
o servicios» (art. 27.a), entre otros términos, aunque hace refe-
rencia a «Asociaciones, federaciones o agrupaciones empresa-
riales» (art. 22.3 y 4).

En definitiva, la ley espanola, en linea con la terminologia
comunitaria, supera la denominacion de empresa o empresario
con la mas amplia de «profesional», al referirse a la persona o
al calificar su actividad. El empresario es un profesional, aunque
no todo profesional sea empresario en sentido propio; de aqui
que, en ocasiones, se prefieran expresiones descriptivas de la
naturaleza de la actividad («comercial, industrial, artesanal o
profesional», en cuyo contexto este ultimo calificativo se iden-
tifica con las denominadas profesiones liberales). Evidentemente,
la finalidad y el espiritu de la norma, pauta fundamental a
efectos de su interpretacion, consisten en comprender en el
supuesto de hecho una categoria de agentes del mercado mas

—36—

Por1ADA




amplia que la de los empresarios, ademas de evitar el problema
de la interpretacion literal de este vocablo, cuyos confines no
resultan claros. Las tipicas dudas acerca de la calificacion mer-
cantil de las empresas y de los limites con la agricultura, la arte-
sania o las profesiones liberales quedan despejadas en virtud de
este ensanchamiento del concepto de agentes u operadores del
mercado, a la vez que, de otra parte, los actos de consumo irrum-
pen con fuerza en el nuevo Derecho, que cambia su signo
profesional o clasista por uno mas objetivo, como es el de
mercado.

No solo la legislacion mercantil posconstitucional cambia el
signo por el del mercado. Me refiero también a la tipificacion
de los «delitos societarios» en el nuevo Cédigo Penal, aprobado
por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre. Aunque co-
mienzo por reconocer que la técnica legislativa del llamado
«Codigo penal de la democracia» no es la mas indicada para
servir de modelo, si me parece relevante que al intentar definir
al sujeto activo de esos delitos, junto a una enumeracion de
entidades carente del mas minimo rigor juridico, heterogénea
y no exhaustiva —en la que se mezclan y repiten cooperativas,
cajas de ahorro, mutuas, entidades financieras o de crédito,
fundaciones y sociedades mercantiles—, se anade una clausula
de analogia, impropia de un precepto penal —cualquier otra
entidad de anidloga naturaleza— que se cierra con un rasgo
comun: «que para el cumplimiento de sus fines participe de
modo permanente en el mercado».

Asi, el sujeto agente ha de ser, por sus fines, un participe
del mercado, y no ocasional, sino permanente. Esa referencia
al mercado como elemento definidor del agente, cuando se
trata de proteger bienes juridicos que en su actuacion pueden
ser lesionados, me parece relevante para senalar la trascenden-
cia juridica del concepto, mas alla de los confines mercantiles,
pero en evidente relacion con su materia.
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Baste para concluir la exposicion indicativa del nuevo De-
recho espanol.

d ok ok ko 3k

La Union Europea (UE) es mads que un mercado comin y
debe serlo ain mucho mas; pero el mercado comin es un
medio necesario para cumplir su mision. Asi lo proclama el
art. 2 del Tratado, tal como ha sido modificado en Amsterdam,
1997 (TCE): {La Comunidad tendrd por misiéon promover, me-
diante el establecimiento de un mercado comiin...» una serie
de fines, para alcanzar los cuales se establecen unas acciones
que implican la prohibicion entre los Estados miembros de
derechos de aduanas y de restricciones de cualquier clase a la
entrada y salida de mercancias; una politica comin en el co-
mercio, la agricultura, la pesca, los transportes; un mercado
interior caracterizado por la supresion de los obstidculos a la
libre circulaciéon de mercancias, personas, servicios y capitales;
la aproximacion de las legislaciones nacionales en la medida
necesaria para el funcionamiento del mercado comun (art. 3
TCE).

La creacion efectiva de ese mercado exige una armonizacion
legislativa. De nuevo, la unidad del mercado impone una uni-
dad juridica, aqui de ambito supranacional, superador de la
soberania de los Estados miembros a través de un mecanismo
de delegacion de competencias a favor de las instancias comu-
nitarias y de la aceptacion del Derecho de ellas emanado.
Existen otros sectores comunitarios distintos del mercado, pero
es sin duda éste el aglutinador fundamental del Derecho uni-
forme: un Derecho del mercado (arts. 94 y 95 TCE).

La tendencia es a la progresiva ampliacion y consolidacion
de mercados supranacionales y, en consecuencia, a la armoni-
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zacién y unificacion del Derecho que regula las relaciones
juridicas producidas en ese ambito.

La labor de CNUDMI-UNCITRAL —a la que he dedicado una
larga participacion, una modesta contribucion y algunos traba-
jos— se orienta en ese sentido. El mercado mundial se impone
como una realidad econdémica; pero, al no estar configurado,
como otros regionales, en virtud de instrumentos juridicos (Tra-
tados de creacion), carece de fuentes propias para emanar el
Derecho uniforme. Las normas formuladas por CNUDMI-UNCI-
TRAL y otras «agencias» han de pasar por el filtro de la sobe-
rania de los Estados (ratificacion o adhesion a Tratados; adopcion
de leyes modelo...).

Pero, de nuevo, brota aqui un Derecho convencional para
suplir las carencias o corregir las deficiencias de los Derechos
objetivos nacionales y la falta de un ordenamiento mundial: la
lex mercatoria, asi denominada para recordar el origen del
Derecho mercantil; un nuevo Derecho creado por los opera-
dores del mercado —empresarios, fundamentalmente—, que sélo
serd respaldado por cada ordenamiento juridico en el ambito
que éste reconozca a la autonomia de la voluntad, como lex
contractus, o cuando alcance los requisitos de la costumbre,
como fuente del Derecho.

El mercado se perfila asi —en el ambito nacional, a partir
de la CE; en el europeo, a partir de los Tratados, y en el mun-
dial, a partir una realidad no instrumentada juridicamente, pero
impuesta en la prictica— como el nuevo concepto delimitador
de la materia mercantil.

Se trata de un concepto econdmico, metajuridico, que se
utiliza como criterio definidor del sector de la realidad regulado
por el Derecho mercantil; pero ese fenémeno no es original:
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la delimitacion de la materia social o econémica regulada por
una rama de Derecho ha de hacerse en virtud de conceptos
no juridicos, sino econdémicos o sociales. En la concepcion
tradicional del Derecho mercantil como Derecho del comercio
o de los mercaderes, profesionales ejercientes de esa actividad
econdmica; o en la de la empresa, como criterio delimitador o
calificador de la materia mercantil, el instrumento de definicion
es siempre metajuridico, extraido de la realidad econémica, no
elaborado como creacion de la norma. La mas grave crisis del
concepto del Derecho mercantil la provocd, precisamente, el
intento de elaborar un concepto juridico del acto de comercio
como elemento definidor de la materia por aquél regulada.

El mercado es un concepto econémico; pero sobre el que
los economistas no han realizado grandes esfuerzos definitorios.
Se ha dicho (BARBER) que los economistas se encuentran en
el mercado como ez en el agua», y no esperemos de los
peces una buena definicion de lo que sea el agua.

Antes hemos retenido la palabra; no es lo mismo retener
la palabra que captar la idea que expresa, o las ideas, en plu-
ral, si, como en este caso, el vocablo es anfibolégico o ha
evolucionado en sus acepciones.

Mercatus, en su origen etimologico —derivado de merx, la
mercancia— es lugar, espacio fisico de reunién de mercaderes
y de trifico de mercaderias. Nuestro Diccionario de Autoridades
(1.* ed. del Diccionario de la Real Academia Espanola, TV, 1734)
ofrecia las dos acepciones, de lugar de reunioén y de trafico —da
concurrencia de gente a comprar y vender algunos géneros»; «se
llama también el sitio destinado para vender, comprar, o trocar
las mercaderias y géneros—. La ultima edicion del DRAE (1992)
sigue colocando en las primeras acepciones de la voz mercado
las de uso mis corriente: «Contratacién publica en lugar destinado
al efecto y en dias senalados». 2. Sitio publico destinado perma-
nentemente, o en dias senalados, para vender, comprar o
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permutar bienes o servicios.» 3. «Concurrencia de gente en un
mercado.» Las tres referencias —lugar, reunion y trafico— se
mantienen.

En efecto, ese triple elemento se presenta en los origenes
del mercado, escenario; esto es, lugar donde unos actores actian.
Ese lugar es un dmbito de concurrencia, esencial en la cultura
urbana. Se ha discutido por los medievalistas y los historiadores
de la economia si el origen de la ciudad medieval esta vincu-
lado directamente al mercado como funcién primordial de la
vida urbana, o si el mercado depende de la ciudad como am-
bito de convivencia y de defensa (fortaleza y mercado», en la
expresion de DON RAMON CARANDE); pero, con independen-
cia de esa jerarquizacion, lo indiscutible es la relevancia del
mercado como ambito de convivencia y de actividad econémica.
El mercado es lugar de relaciones juridicas y para regirlas na-
ci6 un Derecho especial.

En realidad, el Derecho privado nace en ambitos especiales
de convivencia: el Derecho «ivil> es Derecho de la ciudad,
como entidad politico-administrativa, o, mas exactamente de
los «iudadanos», protagonistas de ese ambito de convivencia;
el Derecho «mercantil> es Derecho del mercado, como espacio
de concurrencia, o, mids exactamente, de unos protagonistas de
ese espacio, de los «mercaderes». En este caso, se trata originaria-
mente de unos actores de ese escenario de actividades, no de
todos los protagonistas, porque al mercado concurren produc-
tores que llevan sus productos, mercaderes que intermedian en
el trafico y consumidores que los demandan como destinatarios
finales; pero en el origen del Derecho mercantil éste se centra
en una clase de profesionales —los mercaderes—, y en su acti-
vidad propia —la mercatura—, el comercio, la pura intermediacion
lucrativa en el trafico de mercancias, cosas muebles corporales.
Hay, pues, una doble limitacion, subjetiva y objetiva: el Dere-
cho mercantil rige inicialmente relaciones inter mercatores, de
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tal manera que se excluyen de su ambito las relaciones entre
productor y mercader, y entre éste y consumidor, es decir, los
eslabones primero y ultimo en la cadena de circulacion de las
mercaderias.

Residuos y reminiscencias de esa concepcion inicial del
Derecho mercantil quedan en nuestro C. de c¢. de 1885: la
exclusion del cardcter mercantil de Jdas compras de efectos
destinados al consumo del comprador o de la persona por cuyo
encargo se adquirieren», de das ventas que hicieren los propie-
tarios y los labradores o ganaderos de los frutos o productos
de sus cosechas o ganados, o de las especies en que se les
paguen las rentas», de Jas ventas que, de los objetos construi-
dos o fabricados por los artesanos, hicieren éstos en sus talle-
res» (n.° 1.° a 3.° del art. 326) corresponde a esa concepcion
de la compraventa mercantil como pura operacién intermedia-
dora en la que no participan como partes labradores, ganade-
ros, artesanos ni consumidores. Toda la dificil problematica de
los actos mixtos o unilaterales y de la calificacion de las ventas
al consumo, resuelta bajo el vigente C. de c. a través de una
enrevesada interpretacion sistemdtica y teleolégica, trae causa
de aquel vetusto planteamiento.

Objetivamente, la concepcion originaria de la actividad mer-
cantil, centrada en el comercio como actividad econdémica
profesional y lucrativa de pura intermediacion en el trafico de
mercaderias, expulsé del ambito del Derecho especial al trafico
de inmuebles, de bienes no corporales, de cosas transformadas
o manufacturadas, de servicios, de prestaciones de hacer y no
hacer. Pero la evolucion del Derecho mercantil consiste en una
progresiva expansion de aquel dambito inicial: la economia
mercantil no podia consistir s6lo en triafico de mercancias, in-
concebible sin el dinero y sin el crédito; las mercancias se
transforman desde la materia prima a los productos manufac-
turados; los servicios y las prestaciones de hacer y no hacer
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cobran creciente importancia en el trafico; los comerciantes
dejan de ser los Unicos protagonistas de las actividades regu-
ladas por el Derecho mercantil; una ola de «comercializacion»
invade el Derecho privado, en dos direcciones: una, la multi-
plicacion en la realidad social de las relaciones tipicamente
mercantiles; otra, la progresiva extension de los principios del
Derecho especial a ambitos tradicionalmente reservados al co-
mun.

Paralela a esa evolucion histérica corre la del ensanchamiento
del mercado, que deja de ser s6lo un lugar de concurrencia y
de trafico. Todavia lo es en nuestro C. de c.: el Titulo V de su
Libro Primero trata «De los lugares y casas de contratacion
mercantil» y entre los dugares publicos de contratacion» incluye
los «mercados», mencion que solo aparece en el epigrafe de la
Seccion 3.2 y no en el articulado.

Pero, de su origen local, la palabra mercado ha pasado a
tener una acepcion institucional, para designar, no ya un lugar,
sino un ambito en el que concurren ofertas y demandas de
bienes y servicios y a través del cual se produce la circulacion
o trafico de éstos desde el productor inicial al consumidor final,
incluyendo las operaciones de fabricacion, transformacion,
transporte y comercializacion. Este concepto descriptivo, desde
el punto de vista econémico, alcanza un sentido unitario desde
la perspectiva juridica, como sector de la realidad social carac-
terizado por el triafico patrimonial, en el que los agentes u
operadores no son solo empresarios —menos aun, los empre-
sarios calificados de mercantiles— sino otros agentes econémicos,
de la agricultura, la ganaderia, la artesania y los servicios —in-
cluidos los profesionales liberales—, y, finalmente, los consumi-
dores.

Partiendo de ese concepto, hay que admitir que hasta ahora
los juristas se han preocupado mas del mercado desde un en-
foque de Derecho publico, de Derecho de la economia o ad-
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ministrativo—econémico, para considerar, preferentemente, el
grado de intervencion del Estado en el mercado. Pero el enfo-
que que estimo merecedor de nuevos y mas profundos estudios
es el juridico-privado, el del mercado como ambito de relacio-
nes inler privatos, sus protagonistas, sus instituciones y sus
instrumentos.

Cierto es que ese ambito global del mercado puede clasi-
ficarse en sectores y en espacios geograficos, segtiin los bienes
o servicios susceptibles de ser objeto de negociacion o segin
su ambito espacial, respectivamente. Pero importa aclarar de
inmediato que, a efectos de su regulacion juridico-privada, el
ambito minimo irreductible es el mercado nacional, como uni-
dad indivisible. Dentro de ese mercado nacional pueden distin-
guirse diversas clases de mercado por su objeto (mercado de
valores, de inmuebles, de capitales...); pero todos esos sectores
pueden reconducirse a un concepto unitario, que es el del
mercado. Cuando se habla del mercado Gnico se estd haciendo
referencia a ese concepto global.

La doctrina del TC ha identificado la existencia de un mer-
cado Unico como una «consecuencia» de la unidad del orden
economico nacional y «proyeccién» en la esfera econdémica del
principio de unidad del Estado (fundamentalmente, SS.TC
88/1986, de 1 de junio, y 37/1981, de 16 de noviembre, citada
en la primera; con posterioridad, v. SS. 177/1990, de 15 de
noviembre; 62/1991, de 22 de marzo; 84/1993, de 8 de marzo;
225/1993, de 8 de julio; 133/1997, de 16 de julio), que se in-
tegra en la unidad politica, juridica y social de Espana (SS.TC
37/1981, de 16 de noviembre; 165/1985, de 5 de diciembre).
Esa unidad es un presupuesto necesario para que el reparto
de competencias entre el Estado y las Comunidades Autbnomas
no conduzca a disfunciones ni a disgregaciones (S. TC 29/1986
de 20 de febrero); pero, al propio tiempo, no lleva a la uniformi-
dad, lo que supondria vaciar de contenido las competencias
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autonomicas. La jurisprudencia constitucional se ha mantenido
en un dificil equilibrio entre unidad econdémica nacional, que
comporta unidad del mercado, y diversidad juridica autonémica,
sobre la base del reparto de competencia establecido en los
arts. 148 y 149 CE (S. TC 64/1990, de 5 de abril).

Admite el TC que esa unidad, diferente de la uniformidad,
exige unos elementos esenciales y unos principios basicos que
han de aplicarse con cardcter unitario: la libertad de circulacion
sin traba por todo el territorio nacional de bienes, capitales,
servicios y mano de obra, y la igualdad de las condiciones
basicas de ejercicio de la actividad econdémica, que supone la
igualdad sustancial de los espanoles en ese ambito, cuya garan-
tia se expresa en el art. 139 CE (SS. TC 1/1982, de 28 de enero;
88/1986, de 1 de julio; 52/1988, de 24 de marzo; 62/1991, de
22 de marzo; 225/1993, de 8 de julio; 227/1993, de 9 de julio).

Pero, salvaguardado ese nucleo esencial, el TC hace com-
patible la unidad del mercado con el respeto a las competen-
cias autondmicas atribuidas por el art. 148 en sectores econo-
micos —como transporte por ferrocarriles y carreteras (1.5.%);
agricultura y ganaderia (1.7.%); ferias interiores (1.12.%); artesania
(1.14.%); turismo (1.18.%), entre otros—, cuando han sido asumidas
por los correspondientes Estatutos, o implicitas en el art. 149.1,
cuando la competencia exclusiva del Estado se limita a las
bases» —como las de ordenacion de crédito, banca y seguros
(11.%); planificacion general de la actividad econdmica (13.%);
sanidad (16.%); régimen minero y energético (25.?), entre otras—
o en el n.° 3 del mismo articulo, respecto de las no atribuidas
expresamente al Estado y asumidas por los Estatutos.

Ahora bien, ese nicleo de competencias autonémicas, como
hemos mantenido anteriormente, se refiere al Derecho publico
y tiene como limite insoslayable la plena atribucion al Estado
de la legislacion mercantil (art. 149.1.6.*). La doctrina del TC
ha trazado ese limite de forma expresa (SS.TC 37/1981, de 16
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de noviembre; 14/1986, de 20 de febrero; 62/1991, de 22 de
marzo; 220/1992, de 11 de diciembre; 155/1993, de 6 de mayo;
225/1993, de 8 de julio; 284/1993, de 30 de septiembre; 330/1994,
de 15 de diciembre; 96/1996, de 30 de mayo; 133/1997, de 16
de julio, entre otras) y ha establecido que «dlo las reglas de
Derecho privado quedarian comprendidas en la reserva al Estado
de la legislacion mercantil, teniendo las de Derecho publico
regimenes diferenciados...» (S.TC ult. cit.,, con invocacion de
otras anteriores).

La duda no surge, pues, respecto de la naturaleza de las
normas —son de Derecho privado las atribuidas en exclusiva al
Estado en ese precepto— sino del sector regulado por la degisla-
cion mercantil> en virtud del titulo competencial del art. 149.1.6.
(«genérica y amplia expresion», segin la S. TC 14/1986, de 31
de enero).

El TC no ha definido expresamente la materia mercantil, ni
es funcion suya definir ramas del Derecho en funcion del sec-
tor regulado; se ha limitado a pronunciarse sobre contenidos
concretos de esa materia. Asi, la tan citada S. TC 37/1981, de
16 de noviembre, ni se adhiere a ninguna definicion doctrinal
ni enuncia un criterio para trazar los limites entre legislacion
mercantil y la correspondiente a otras ramas del Derecho, sino
que ha resuelto sobre la mercantilidad de unas concretas rela-
ciones, al afirmar que, cualquiera sea la materia regulada por
la legislacion mercantil <habrd de incluir en todo caso la regula-
cion de las relaciones juridico privadas de los empresarios
mercantiles o comerciantes en cuanto tales». Y es cierto; pero
la afirmacion deja en pie la cuestion del concepto del Derecho
mercantil, de su definicion por la materia regulada y del criterio
de delimitacion de ésta.

El TC se ha pronunciado en otras ocasiones sobre casos
concretos de mercantilidad, reservada a la competencia del
Estado, como el del contenido obligacional del contrato de
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seguro (SS.TC 330/1994, de 15 de diciembre; 66/98, de 18 de
marzo); u otros ambitos «radicionalmente regidos por el Dere-
cho mercantil», como los relativos a la capacidad para el ejer-
cicio del comercio, a la creacion y al régimen juridico de los
establecimientos mercantiles o a la regulacién de las condicio-
nes generales de contratacion o de las modalidades contractua-
les (S.TC 225/1993, de 8 de julio), si bien, cuando se trata de
contratos y de proteccion del consumidor, se ha remitido tam-
bién al art. 149.1.8.%, en materia de legislacion civil (SS.TC
71/1982 de 30 de noviembre; 62/1991, de 22 de marzo; 284/1993,
de 30 de septiembre; 37/1997, de 27 de febrero); lo que intro-
duce la reserva de los «derechos civiles, forales y especiales»,
con el limite de las «bases de las obligaciones contractuales».

Pero el razonamiento que se desprende de la doctrina cons-
titucional en relaciéon con el mercado Unico resulta de una
evidencia légica patente. Creo que sus premisas y sus
conclusiones encuentran sélida base en la S.TC 133/1997, sobre
mercado de valores, un mercado sectorial, como antes senalé,
regulado por una ley especial, pero tratado en esa resolucion
con criterios que permiten generalizar sus fundamentos al mer-
cado global.

La Ley del Mercado de Valores, 24/1998, de 28 de julio,
parte, segin su E. de M. (n. 9), «del irrenunciable principio de
unidad del orden econémico» y organiza el mercado de valores
como «nico e integrado», no «erritorialmente fragmentado»,
preservando su caracter unitario sobre la justificacion de que
«gran parte» de sus preceptos <han de ser calificados como
normas de Derecho mercantil>. Pero, en realidad, el mercado
de valores es un mercado sectorial que se integra, a su vez,
en un mercado nacional Unico. Los pronunciamientos de la S.TC
a que me refiero son, en esencia, validos para ese mercado
unico: la nocién de mercado, en su sentido general y abstracto,
como trafico de oferta y demanda; la distincién entre el mer-
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cado, asi entendido, y los lugares o centros donde esa actividad
se realiza; la diferencia entre la normativa publica de ordenacion
y coordinacién del mercado y la juridico-privada del «rifico
mercantil», reservada a la competencia exclusiva del Estado
como garantia de la wniformidad> que es «consecuencia inelu-
dible del principio de unidad de mercado». Sentadas esas pre-
misas, se desprende con nitidez la conclusién de que todo el
Derecho privado del mercado ha de responder a esa exigencia
ineludible de uniformidad, garantia que ofrece en el marco
constitucional el art. 149.1.6.2, al atribuir en exclusiva el Estado
la competencia sobre legislacion mercantil.

Dejemos aparte la incidencia del Derecho publico en ese
sector, sus diferentes titulos competenciales y su diversa gradua-
cion, que no podrin afectar en ningln caso al ambito estricto
del Derecho mercantil (S.TC 96/1996, de 30 de mayo) y, en
concreto, al contenido contractual de las operaciones de mer-
cado; fijémonos, por ahora, en un Derecho privado del mercado,
aunque esté condicionado —que no invadido— por aquél. Pero,
ya en ese plano del Derecho privado, reconozcamos que ni la
empresa ni el empresario lo son todo en el Derecho mercantil;
que no son criterios idéneos para calificar la materia por éste
regulada, ni los protagonistas Unicos de la competencia, ni de
la publicidad, ni de la titularidad de los derechos de propiedad
industrial, ni de los valores, ni de otros instrumentos del trafico
mercantil.

De otra parte, el llamado estatuto del empresario no define
ya derechos y obligaciones especificos de éste, sino que se
diluye entre una variedad de titulares no empresarios. El Registro
Mercantil abre sus libros a la inscripcion de personas que no
tienen la calificacion juridica de empresarios; la llevanza de
contabilidad es obligacion que se extiende, por razones fiscales,
a otros sujetos tributarios, y pierde su especialidad mercantil
en materia de prueba; el tratamiento especifico de la insolven-
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cia de los empresarios cede ante la tendencia a la unidad de
disciplina y de régimen juridico, superadora de la distincion
entre el caracter civil o mercantil del deudor.

Y, en cuanto a la actividad regulada, ya no es elemento
definidor el de los actos de empresa, ni tiene sentido exigir la
presencia de un empresario en la relacion juridica para que
ésta caiga bajo la aplicacion de las normas mercantiles. Es cierto
que hay «contratos de empresa» que solo se conciben cuando
existe una organizaciéon econdémica titulada por el empresario
contratante; pero hay otros en los que no es parte ningin
empresario y no por ello han de ser excluidos del caricter
mercantil ni sometidos a una regulacién distinta, en virtud de
criterios delimitadores basados en la actividad empresarial.

Las insuficiencias de esos criterios resultan evidentes y jus-
tifican los intentos de buscar otros mas validos para acotar la
materia mercantil. El mercado —como ambito econémico de
oferta y demanda de bienes y servicios a través del cual se
produce el trafico de éstos desde el productor inicial al con-
sumidor final- ofrece un criterio objetivo, que permite identi-
ficar los elementos subjetivos o agentes que en él operan y los
actos que en ¢l realizan.

Un limite inicial se impone a ese concepto: el que marca
el Derecho del trabajo y, consecuentemente, el llamado «mer-
cado de trabajor como elemento de produccion. Aqui sub-
siste una especialidad, inspirada en unos principios propios y
en unos objetivos sociales, que no permiten subsumirlo en la
unidad del mercado y en su Derecho uniforme. El mercado,
en el sentido econémico, comprende en su ambito la oferta y
la demanda de factores de produccion, como capital y trabajo,
de productos y de servicios, de prestaciones de dar y hacer,
cada vez mas importantes estas ultimas en una economia de
servicios. Pero el trabajo por cuenta ajena, la relacion laboral,
en sentido juridico, no puede integrarse en un «mercado Unico»
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de bienes y servicios, ni quedar regulada por el Derecho del
mercado en el sentido aqui entendido, cuando lo estd por un
Derecho especial, inspirado en principios propios y cuya legis-
lacion goza de un titulo competencial especifico a favor del
Estado en el art. 149.1.7.2.

La unidad del Estado se proyecta también en lo social y
exige una unidad, diversa de la econdémica, pero no troceada
por otras competencias.

A salvo ese limite, no existen otras razones para seguir
excluyendo del ambito mercantil al sector primario —en particular,
el agrario, agricola y ganadero— desde que introduce sus produc-
tos en el mercado, ni al final del consumo, que adquiere en
éste los bienes y servicios destinados a la satisfaccion de las
necesidades econdmicas. Se supera asi, en el plano subjetivo,
el cariacter de Derecho de clase o de privilegio que impregno
al mercantil desde su origen historico, como ius mercatorum,
a sus planteamientos modernos, como Derecho de los empresa-
rios y de su actividad propia y externa. Los intereses que aqui
se protegen no son los de los empresarios, sino los objetivos
del correcto funcionamiento del mercado en las relaciones inter
privatos, y, en Ultima instancia, los de los consumidores frente
a posibles abusos, esto es, frente a un incorrecto funcionamiento
del mercado en aquellas relaciones.

Ya en el plano objetivo, hay que admitir que esa concepcion
del Derecho mercantil puede desembocar en solucion integra-
dora de todo el Derecho patrimonial privado, al no subsistir
especialidades diferenciadoras del Derecho comun. Ante ese
aiesgor, vuelvo a formularme aquella pregunta: spero es que
hay alguna razén que justifique la existencia de un Derecho
privado especial separado del civil? Y anado: sno ha llegado la
hora de una unificacion en materia de obligaciones y contratos
inspirada en los principios que por «especiales» fueron mercan-
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tiles y ya devienen «omunes»? Son preguntas con las que quiero
prever soluciones de un futuro cercano.

El criterio del mercado, en todo caso, acotaria un sector de
la realidad social como propio, pero no lo someteria a una
regulacion diferente de la comun, en el sentido de que desa-
pareceria la regulacion por partida doble de actos civiles y
mercantiles, sustancialmente idénticos, pero caracterizados éstos
por la concurrencia de elementos especiales. En otras palabras,
subsistiria una especialidad del Derecho mercantil por razén de
la materia acotada —el mercado—, pero no porque sus principios
sean distintos de los del Derecho comun, como acontece hoy
en el régimen dual de obligaciones y contratos civiles y mer-
cantiles.

Unidad de mercado y uniformidad del Derecho privado
regulador no admiten especialidades accidentales. Es una exigen-
cia constitucional que no puede encontrar obsticulos en la
propia CE. Me refiero a la cuestion que plantea el tratamiento
en apartados diferentes del art. 149.1 CE (6.* y 8% de la
atribucion al Estado de competencia en materia de legislacion
mercantil y de legislacion civil, una cuestiéon sobre cuya grave-
dad he de expresar mis preocupaciones.

Es cierto que la CE, al separar asi ambas legislaciones, ha
recogido la dualidad tradicional del Derecho privado espanol;
pero mientras en materia de legislacion mercantil ha atribuido
plenamente la competencia exclusiva al Estado, en la relativa
a la civil ha admitido la reserva de los Derechos forales o es-
peciales. Tal reserva no puede romper, a mi juicio, la uniformi-
dad del Derecho privado que impone la unidad del mercado
al Derecho regulador de éste. Mientras la dualidad subsista, la
concepcion del Derecho mercantil como Derecho privado del
mercado garantizara su uniformidad en funcién de la exclusiva
competencia del Estado en esta materia.
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No creo que la reserva constitucional a favor de la compe-
tencia en materia de »conservacion, modificacion y desarrollo
por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, fora-
les o especiales, alli donde existan» pueda constituir una quie-
bra de aquella uniformidad.

En definitiva, la preocupacion por el concepto del Derecho
mercantil no responde so6lo a una inquietud académica —o
«academicista», en el sentido peyorativo del adjetivo—, sino a la
muy fundada de preservar la unidad del contenido normativo
de esta rama ante nuevos peligros de fragmentacion.

En nuestra tradicion juridica, esa unidad se creyé preservada
con el recurso técnico a la codificacion. Desde el art. CXIII de
la Constitucion de Bayona, de 1808 —Habrd un solo cédigo
de comercio para Espana e Indias— y el art. 258 de la de Cadiz,
de 1812 —El c6digo civil y criminal, y el de comercio seran unos
mismos para toda la monarquia, sin perjuicio de las variaciones
que por particulares circunstancias podran hacer las Cortes—,
el objetivo es la unidad del Derecho mercantil espanol.

Nuestro primer C. de c., de 1829, obra de don PEDRO SAINZ
DE ANDINO y promulgado por FERNANDO VII, se propuso,
como expone su Preambulo, «poner término a males de tanta
gravedad e interés» como la pluralidad de ordenanzas particu-
lares, la carencia de leyes generales, la «grande confusion e
incertidumbre» que de todo ello resultaba, y el remedio se creyo
que fuese el C. de c. como «istema de legislacion uniforme,
completo» (frases del Preambulo), dey y estatuto firme y per-
petuo, general para toda la Monarquia», que deroga «odas las
leyes, decretos, 6rdenes y reglamentos» vigentes a la fecha, y
«wespecialmente todas las ordenanzas particulares de los Consu-
lados del Reino» (frases de la cédula de promulgacion, dada
en Aranjuez, el 30 de mayo de 1829).

La exigencia de Coédigo tunico se mantiene, con ligeras
variantes, en las Constituciones de 1837 (art. 593), 1845 (art.
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4.°), 1856 (art. 5.°), 1869 (art. 91) y 1876 (art. 75), como garan-
tia de unidad juridica y de igualdad de todos los espanoles
ante la ley; pero lo que falla es el instrumento, el Codigo como
cuerpo legal unico y garante de aquella unidad. En concreto,
el proposito de encerrar en un texto unitario todo el Derecho
mercantil quiebra ante la avalancha de leyes «especiales» para
el Derecho «especial».

En la Constitucion de la 1T Republica, de 1931, se prescinde
ya de la unidad de Cdédigos y se sustituye por la atribucion al
Estado de la degislacion» penal, social, mercantil y procesal, y,
con limitaciones, de la civil (art. 15, precedente del art. 149 CE).

La unidad legislativa en materia de Derecho privado choca
ahora con una doble corriente dispersora: la imposibilidad de
encerrar el Derecho mercantil en el molde de un Cédigo y el
reconocimiento de competencias a las Comunidades Autbnomas
en materia de Derecho patrimonial, plano en el que la tnica
reserva a favor del Estado se limita a las «bases de las obliga-
ciones contractuales», mas las que puedan derivar de la «orde-
nacion de los registros e instrumentos publicos», sobre las que
se reconoce competencia exclusiva el Estado en el art. 149.1.8.%.

Aun con las salvaguardas constitucionales limitativas de las
competencias autonomicas en esta materia («conservaciéon, mo-
dificacion y desarrollo de los derechos civiles, forales o espe-
ciales, alli donde existan»), el limite del Derecho mercantil con
el Civil presenta en ese segmento del Derecho patrimonial una
zona polémica, por donde pueden abrirse grietas en la unidad
juridica de aquél. No creo que sea ésa la solucion correcta,
conforme a los principios constitucionales; pero si es un riesgo
frente al que hay que estar celosamente vigilantes. El limite de
la atribucién exclusiva al Estado de la legislacion mercantil es
insoslayable en materia de Derecho privado y debe contener
las competencias autonémicas sobre sectores mercantiles en el
plano del Derecho publico y en el grado de intensidad que en

_55_

PoRrtADA




cada caso corresponda, sin que por ese flanco puedan invadirse
zonas propias del Derecho privado. Al Tribunal Constitucional
compete garantizar esos limites. Confiemos en que el principio
de unidad del mercado permita mantener al Derecho mercan-
til dentro de fronteras seguras.

EEE T

De entre los factores del cambio que exponia al comenzar
esta leccion, me he detenido en los ideoldgicos y, dentro de
ellos, especialmente en el politico y en el econdémico, reflejados
en la CE de 1978; pero no quiero terminar sin hacer una so-
mera referencia a los factores técnicos, que afectan a la mate-
ria regulada.

La transformacién de la realidad regida por el Derecho
mercantil en estos cuarenta afos ha sido impulsada radicalmente
por los avances cientificos y tecnolégicos, muy en especial por
la revolucion de las telecomunicaciones, la electrénica y la
informatica.

Es cierto que durante los udltimos anos estos avances han
tenido una repercusion legislativa en el Derecho mercantil,
reflejada en determinados contenidos: los medios informaticos
han penetrado en el Registro Mercantil, en la contabilidad de
los empresarios y, sobre todo, en la representacion de valores,
en las anotaciones en cuenta, un aspecto en el que las noveda-
des tecnolégicas han desplazado al papel y con él a los titulos
y a su régimen juridico, hasta situar en plano secundario a una
de las construcciones dogmaiticas mas conseguidas en la ciencia
del Derecho.

Cierto, también, que la moderna Ley de Patentes, 11/1986,
de 20 de marzo, se ha preocupado de impulsar la innovacion
tecnologica, promover la investigacién, proteger sus resultados
y el desarrollo industrial. Pero, pese a esa reaccion juridica,
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hay que reconocer que es un fatidico sino de la ciencia del
Derecho el sentirse anticuada ante el avance de las ciencias
naturales y de la técnica, cuya delantera marca una larga dis-
tancia de tiempo, relega al Derecho a un permanente retraso
y lo sitia en peligrosa crisis por no poder atender puntual y
adecuadamente a las nuevas exigencias vitales.

Ese prodigioso progreso en el dominio de las ciencias na-
turales coloca, de nuevo, al jurista en una actitud de azoramiento
y de complejo, como acontece siempre que se compara con
el estancamiento o el retraso de las ciencias sociales. Creo que
los juristas no han conseguido superar la creaciéon de un sistema
juridico positivo de la perfeccion armonica que alcanzé el De-
recho romano, ni en la ciencia del Derecho la construccion
dogmaitica de la pandectistica del siglo xix. El jurista sigue
arrastrado por los hechos; remolcado, en el mejor de los casos,
pero siempre detrds, en pos de las novedades, que al tiempo
que innovan la realidad social envejecen al Derecho.

La cuestion es grave, porque esa distancia entre realidad
social y Derecho plantea uno de los mis serios problemas de
la civilizacion actual. La delantera que toman las ciencias puede
suponer un escape del progreso cientifico respecto del Derecho
como regulador de conductas e instrumento de justicia. Un
avance a legibus solutus de las ciencias puede conducir a re-
sultados contrarios a la justicia, o introducirse en espacios que,
lejos de suponer progreso, beneficio para la humanidad, cons-
tituyen una amenaza o una violacion de valores que el Derecho
debe salvaguardar. Los experimentos biogenéticos pueden
constituir un alarmante signo de ese fenémeno en el que se
aventura el hombre cuando hace de «@prendiz de brujo.

Para el Derecho, el tema no es sélo de regulacion y pro-
teccion, en su caso, de las creaciones del espiritu, respecto de
esos avances cientificos; no se trata tnicamente de la reaccion

— 55—

PoRrtADA




del Derecho ante nuevos hechos, sino de las transformaciones
profundas que éstos introducen en el Derecho mismo.

Me refiero, en especial, a la revolucion de las telecomuni-
caciones y, concretamente, al llamado «comercio electrénico»,
que no es que introduzca una novedad desconocida por el
Derecho, sino que altera tradicionales planteamientos de temas
juridicos capitales.

La cibernética, la ciencia que trata del sistema de comunica-
cion y conexion, ha creado un nuevo espacio —ciberespacio—
que supera todos los clasicos conceptos de territorialidad,
de soberanias nacionales separadas por fronteras, de normas de
conflicto... Y el «omercio electrénico» no es una novedad en
la comunicaciéon «entre ausentes», ni un tema que se incorpore
al repertorio de las formas de contratacion, sino todo un «sis-
temar, que exige una revision del viejo Derecho, de las decla-
raciones de voluntad, del negocio juridico, del documento, de
la autenticidad y la autenticacion, de la firma, de la prueba, de
la seguridad juridica en el trafico.

Hay que revisar un Derecho, mas que viejo, anticuado
y obsoleto, inadecuado a la realidad, que sigue contemplando
como novedad, en la época de la cibernética y de las
comunicaciones por satélite, la correspondencia telegrafica,
sometiendo su eficacia a la previa admision de este medio en
contrato escrito y a las condiciones y signos convencionales
pactados (art. 51, parrafo segundo, del vigente C. de c.) y
contemplando una navegaciéon maritima de lejania y aislamiento,
anterior a la radiotelegrafia.

Y todo ello exige, ademas, una regulacion uniforme, acorde
con el ensanchamiento del mercado que permiten los nuevos
instrumentos. Los avances técnicos obligan a acercarse a ese
mercado mundial, global, planetario, hasta culminar la vieja
tendencia del Derecho mercantil —constante, y siempre pen-
diente— a la uniformidad.
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Queda mucho por hacer; pero el tiempo se acaba. Suena
la hora del relevo.

Otros haran lo que ni yo ni mi generaciéon hemos conseguido.
Quizas, de mi reflexion sobre el tiempo extraiga una ensenanza
que deba transmitir: que el tiempo es un «bien escaso», como
dicen los economistas, y ahi radica su valor; que disponemos
de poco e importa aprovecharlo, no perderlo ni desperdiciarlo;
que lo peor del tiempo no es el envejecimiento que causa,
sino la rapidez con que escapa. No me siento viejo a la hora
del relevo; la Universidad tiene dos formulas de elixir de ju-
ventud que permiten ahuyentar la vejez: la comunicaciéon con

(*) Nota iinica—Esta leccion carece de notas a pie de pagina, por varios
motivos. En primer lugar, porque he pretendido darle la estructura propia de
una disertacién oral; en segundo, porque he preferido que contenga mas un
poso de lecturas que una erudita serie de citas bibliogrificas; en tercer lugar,
porque la ocasiéon no me ha parecido oportuna para hacer un recuento de
posiciones a favor y en contra, y he preferido referirme mis a la doctrina
del TC que a la cientifica.

En todo caso, para que no se vea en esa omision una apariencia de
pretendida originalidad, he de reconocer que este trabajo es tributario de
todos los autores que han escrito sobre el concepto del Derecho mercantil,
muy especialmente de quienes lo han hecho con posterioridad a la CE
de 1978, desde el maestro RODRIGO URIA hasta el ultimo —en el orden
cronologico— de los aspirantes a plazas de profesores de Derecho mercantil
cuyos «proyectos docentes» he tenido ocasion de leer. Sobre sus escritos versa
esta reflexion, personal, pero sin aspiraciones de originalidad.

Si me parece justo recordar que las primeras exposiciones del concepto del
Derecho mercantil como Derecho privado del mercado, en discrepancia con
la doctrina entonces dominante en Espafa, las encontré en JOSE DE BENITO
y en TERESA PUENTE. En la bibliografia posconstitucional, y principalmente
en autores de mi generacion, la relevancia del mercado en la delimitacién
de la materia mercantil es muy destacada. A esa tendencia he intentado
contribuir, siempre apuntando desde el presente a soluciones de futuro.
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el alumnado, siempre joven, y el estimulo del interés por lo
nuevo, siempre renovado. Pero si siento que el tiempo se acaba.

Hago balance del ejercicio cerrado y encuentro en el activo
poco mas que una vocacion satistecha, la que me trajo a la Uni-
versidad y me vincula a ella, partida que valoro muy por encima
de cualesquiera otras; en el pasivo, muchas obligaciones asu-
midas, sin duda mas de las que podia cumplir puntual e inte-
gramente, y un nimero de deudas de gratitud, que quiero
reconocer, porque nunca podré satisfacer a sus titulares, a mi
familia, a mis amigos, a mis companeros, maestros y discipulos,
a mis colaboradores.

El tiempo se acaba y urge cerrar el balance y poner fin a
la reflexion. He intentado exponer en esta leccion primera que
la ciencia no es s6lo avance, sino revision; que no hay metas
alcanzadas, sino propuestas; que ensenar, mas que impartir
conocimientos, es proponer pensamientos, someterlos a critica
y a contraste; que el docente ha de mirar al pasado, sin con-
vertirse en estatua de sal, y al futuro, sin convertirlo en ficcion.

Es lo que he intentado; pero, quizids, s6lo he conseguido
demostrar que no me sé la leccion primera, y ni siquiera he
justificado por qué. No sé si es porque no esta escrita, o por-
que no existe la posibilidad de aprendérsela. No lo sé; pero
mientras Dios me siga ayudando, y con El los mios, yo seguiré
intentandolo (*).
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