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							Audiencias Provinciales.

						
					

					
							
							ACI

						
							
							Alianza Cooperativa Internacional.

						
					

					
							
							AEAT

						
							
							Agencia Estatal de Administración Tributaria.

						
					

					
							
							AEIE

						
							
							Agrupaciones Europeas de Interés Económico.

						
					

					
							
							AENA

						
							
							Aeropuertos Españoles y Navegación Aérea.

						
					

					
							
							AESPJ

						
							
							Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilación. En inglés, EIOPA.
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							Agencia Española de Protección de Datos.
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							Agrupaciones de Interés Económico.
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							Anteproyecto/Anteproyectos.
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							Audiencia Provincial.
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							art./arts.

						
							
							artículo/artículos.
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							Banco de España.
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							Boletín Oficial del Estado.
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							Boletín Oficial de las Cortes Generales.
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							Boletín Oficial de la Junta de Andalucía.
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							Boletín Oficial de la Propiedad Industrial.

						
					

					
							
							BORME

						
							
							Boletín Oficial del Registro Mercantil.
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							Código civil, publicado por el Real Decreto de 24 de julio de 1889, modificado por última vez por Ley 1/2009.

						
					

					
							
							C. de c.

						
							
							Código de comercio vigente, publicado por el Real Decreto de 22 de agosto de 1885, modificado por última vez por el TRLSC (d.d. Única, 1.º).

						
					

					
							
							C. de c. de 1829

						
							
							Código de comercio, decretado, sancionado y promulgado por el Decreto de 30 de mayo de 1829.
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							Código penal, Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código penal, modificado por última vez por LO 5/2010, de 22 de junio.

						
					

					
							
							cap./caps.

						
							
							capítulo/capítulos.
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							Circular del Banco de España.

						
					

					
							
							CCAA

						
							
							Comunidades Autónomas.

						
					

					
							
							CCB

						
							
							Cámara de Compensación Bancaria.

						
					

					
							
							CCC

						
							
							Código Cuenta Cliente.
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							Cámara de Comercio Internacional.
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							Consorcio de Compensación de Seguros.
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							Constitución española de 27 de diciembre de 1978.
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							Comunidad Europea del Carbón y del Acero.
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							Comunidad Económica Europea.
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							Comunidad Europea de la Energía Atómica.

						
					

					
							
							CESCE

						
							
							Compañía Española de Seguro de Crédito a la Exportación.

						
					

					
							
							cfr.

						
							
							confróntese.
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							Cost and Freight (Coste y Flete).
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							Cost, Insurance & Freight (Coste, Seguro y Flete).

						
					

					
							
							Circ./Circs.

						
							
							Circular/Circulares.

						
					

					
							
							cit./cits.

						
							
							citado/citados.
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							Comité Marítimo Internacional.
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							Convenio Relativo al Contrato de Transporte Internacional de Mercancías por Carretera, hecho en Ginebra el 19 de mayo de 1956; Instrumento de Adhesión de España de 12 de septiembre de 1973.
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							Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia.

						
					

					
							
							CNMV

						
							
							Comisión Nacional del Mercado de Valores.

						
					

					
							
							CNUDMI

						
							
							Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

						
					

					
							
							COA

						
							
							Contract of Affreighment (Contrato de Fletamento).

						
					

					
							
							COVID-19

						
							
							COronaVIrus + Disease «enfermedad» + [20]19).

						
					

					
							
							CSIC

						
							
							Consejo Superior de Investigaciones Científicas.

						
					

					
							
							CSN

						
							
							Consejo de Seguridad Nuclear.

						
					

					
							
							CTM

						
							
							Contrato de Transporte Multimodal.

						
					

					
							
							CUP

						
							
							Convenio de la Unión de París de 20 de marzo de 1883, para la Protección de la Propiedad Industrial; Texto Revisado de Estocolmo de 14 de julio de 1967; Instrumento de Ratificación de España de 13 de diciembre de 1971.
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							Decreto.
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							disposición adicional.
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							disposición derogatoria.
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							disposición final.

						
					

					
							
							d.t.

						
							
							disposición transitoria.

						
					

					
							
							D-L

						
							
							Decreto-Ley.

						
					

					
							
							DDS

						
							
							Directiva 2016/97 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de enero de 2016, sobre la distribución de seguros.

						
					

					
							
							DGRN

						
							
							Dirección General de los Registros y del Notariado.

						
					

					
							
							DGSFP

						
							
							Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones.

						
					

					
							
							DGSJFP

						
							
							Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública.

						
					

					
							
							Dir./Dirs.

						
							
							Directiva/Directivas.

						
					

					
							
							Dr./Dres.

						
							
							Doctor/Doctores.

						
					

					
							
							DOCE

						
							
							Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

						
					

					
							
							DOUE

						
							
							Diario Oficial de la Unión Europea.
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							Documento de Transporte Multimodal.

						
					

					
							
							E. de M.

						
							
							Exposición de Motivos.

						
					

					
							
							EEE

						
							
							Espacio Económico Europeo.

						
					

					
							
							ET

						
							
							Ley del Estatuto de los Trabajadores. Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.

						
					

					
							
							FGD

						
							
							Fondo de Garantía de Depósitos.

						
					

					
							
							FROB

						
							
							Fondo de reestructuración ordenada bancaria.

						
					

					
							
							IATA

						
							
							International Air Transport Association (Asociación Internacional de Transporte Aéreo).

						
					

					
							
							ICAC

						
							
							Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas.

						
					

					
							
							ICO

						
							
							Instituto de Crédito Oficial, Sociedad Estatal adscrita al Ministerio de Economía y Hacienda, regulada por la disposición adicional 6.ª del Real Decreto-Ley 12/1995, de 28 de diciembre, sobre medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera, y el Real Decreto 706/1999, de 30 de abril, de adaptación del Instituto de Crédito Oficial a la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y funcionamiento de la Administración General del Estado y de aprobación de sus estatutos.
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							Informe del Estado de la Técnica.

						
					

					
							
							IIC

						
							
							Institución de inversión colectiva.

						
					

					
							
							IMSERSO

						
							
							Instituto de Migraciones y Servicios Sociales.

						
					

					
							
							INEM

						
							
							Instituto Nacional de Empleo.

						
					

					
							
							INFES

						
							
							Instituto Nacional de Fomento de la Economía Social, Organismo Autónomo del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, creado por la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991; sustituido por la Dirección General de Fomento de la Economía Social y el Consejo de Fomento de la Economía social.
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							Juntas Arbitrales del Transporte.

						
					

					
							
							L.

						
							
							Ley.

						
					

					
							
							L. Ar.

						
							
							Ley de Arbitraje, Ley 60/2003, de 23 de diciembre, modificada por Ley 13/2009, de 3 de noviembre.

						
					

					
							
							L. Aux.

						
							
							Ley de auxilios, salvamento, remolques, hallazgos y extracciones marítimos, Ley 60/1962, de 24 de diciembre.

						
					

					
							
							LGPres

						
							
							Ley General Presupuestaria, Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1.091/1988, de 23 de septiembre. Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General presupuestaria, modificada por última vez por el RDL 8/2010, de 20 de mayo.

						
					

					
							
							LABE

						
							
							Ley de Autonomía del Banco de España, Ley 13/1994, de 1 de junio, modificada por última vez por Ley 26/2009, de 23 de diciembre.

						
					

					
							
							LAC

						
							
							Ley de Auditoría de Cuentas, Ley 22/2015, de 20 de julio.

						
					

					
							
							LAE

						
							
							Loterías y Apuestas del Estado. Modifica el Estatuto de la entidad pública empresarial Loterías y Apuestas del Estado, aprobado por el Real Decreto 2.069/1999, de 30 de diciembre, última modificación RD 41/2010, de 15 de enero.

						
					

					
							
							LAIE

						
							
							Ley de Agrupaciones de Interés Económico, Ley 12/1991, de 29 de abril, modificada por última vez por Ley 3/2009.

						
					

					
							
							LAR

						
							
							Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos Rústicos.

						
					

					
							
							LASDB

						
							
							Ley 3/1994, de 14 de abril, por la que se adapta la legislación española en materia de entidades de crédito a la Segunda Directiva de Coordinación Bancaria y se introducen otras modificaciones relativas al sistema financiero, modificada por última vez por RDL 6/2010, de 9 de abril.

						
					

					
							
							LAU

						
							
							Ley de Arrendamientos Urbanos, Ley 29/1994, de 24 de noviembre, modificada por última vez por Ley 19/2009, de 23 de noviembre.

						
					

					
							
							LAU de 1964

						
							
							Ley de Arrendamientos Urbanos, Texto Refundido aprobado por Decreto 4.104/1964, de 24 de diciembre.

						
					

					
							
							LB

						
							
							Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de Reforma del Sistema para la Valoración de los Daños y Perjuicios causados a las personas en accidentes de circulación (BOE de 23 de septiembre de 2015).

						
					

					
							
							LBCOC

						
							
							Ley Básica de las Cámaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegación, Ley 4/2014, de 1 de abril.

						
					

					
							
							LC

						
							
							Ley Cambiaria y del Cheque, Ley 19/1985, de 16 de julio, modificada por última vez por Ley 13/2009, de 3 de noviembre.

						
					

					
							
							LCA

						
							
							Ley sobre Contrato de Agencia, Ley 12/1992, de 27 de mayo, modificada por última vez por Ley 22/2003, de 9 de julio.

						
					

					
							
							LCCC

						
							
							Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo.

						
					

					
							
							LCCE

						
							
							Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creación y crecimiento de empresas.

						
					

					
							
							LCCI

						
							
							Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

						
					

					
							
							LCD

						
							
							Ley de Competencia Desleal, Ley 3/1991, de 10 de enero, modificada por última vez por Ley 29/2009, de 30 de diciembre.

						
					

					
							
							LCGC

						
							
							Ley de Condiciones Generales de la Contratación, Ley 7/1998, de 13 de abril, modificada por última vez por Ley 13/2009, de 3 de noviembre.

						
					

					
							
							LCon

						
							
							Ley Concursal. Ley 22/2003, de 9 de julio (derogada en su mayor parte, con efectos 1 de septiembre de 2020, por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal).

						
					

					
							
							LCoop.

						
							
							Ley de Cooperativas, Ley 27/1999, de 16 de julio, modificada por última vez por Ley 10/2009, de 20 de octubre.

						
					

					
							
							LCS

						
							
							Ley de Contrato de Seguro, Ley 50/1980, de 8 de octubre.

						
					

					
							
							LCSP

						
							
							Ley de Contratos del Sector Público. Ley 9/2017, de 8 de noviembre.

						
					

					
							
							LCTT

						
							
							Ley del Contrato de Transporte Terrestre de Mercancías, 15/2009, de 11 de noviembre.
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							Ley de Defensa de la Competencia, Ley 15/2007, de 3 de julio.
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							Ley de Protección Jurídica del Diseño Industrial, Ley 20/2003, de 7 de julio, modificada por última vez por la Ley 26/2009, de 23 de diciembre.

						
					

					
							
							LDIEC

						
							
							Ley sobre Disciplina e Intervención de las Entidades de Crédito, Ley 26/1988, de 29 de julio, modificada por última vez por Ley 16/2009, de 13 de noviembre.

						
					

					
							
							LDSR

						
							
							Ley de Distribución de Seguros y Reaseguros. Real Decreto-Ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento jurídico español diversas directivas de la Unión Europea en el ámbito de la contratación pública en determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del ámbito tributario y de litigios fiscales.
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							Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley 1/2000, de 7 de enero, modificada por última vez por Ley 29/2009, de 30 de diciembre.

						
					

					
							
							LEC-1881

						
							
							Ley de Enjuiciamiento Civil, promulgada por Real Decreto de 3 de febrero de 1881.
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							Ley de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, Ley 44/2002, de 22 de noviembre, modificada por última vez por Real Decreto Ley 16/2005.

						
					

					
							
							LG

						
							
							Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

						
					

					
							
							LGDCU

						
							
							Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, aprobada por RDLeg. 1/2007, de 16 de noviembre.
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							Ley General de Publicidad, Ley 34/1988, de 11 de noviembre, modificada por última vez por Ley 1/2010, de 10 de marzo.

						
					

					
							
							LGSS

						
							
							Ley General de la Seguridad Social, Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, modificada por última vez por RDL 8/2010, de 20 de mayo.
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							Ley General Tributaria, Ley 58/2003, de 17 de diciembre, modificada por última vez por Ley 22/2009, de 18 de diciembre.

						
					

					
							
							LH

						
							
							Ley Hipotecaria, Ley de 8 de febrero de 1946, modificada por última vez por Ley 13/2009, de 3 de noviembre.

						
					

					
							
							LHMPSD

						
							
							Ley sobre Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de la Posesión, Ley de 16 de diciembre de 1954, modificada por última vez por Ley 13/2009, de 3 de noviembre.
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							Ley sobre Hipoteca Naval, Ley de 21 de agosto de 1893, modificada por última vez por Ley 22/2003.

						
					

					
							
							lib./libs.

						
							
							libro/libros.
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							Ley de Instituciones de Inversión Colectiva, Ley 35/2003, de 4 de noviembre, modificada por última vez por Ley 10/2010, de 28 de abril.

						
					

					
							
							LJV

						
							
							Ley de la Jurisdicción Voluntaria, Ley 15/2015, de 2 de julio.
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							Diario La Ley.

						
					

					
							
							LM

						
							
							Ley de Marcas, Ley 17/2001, de 7 de diciembre, modificada por última vez por Ley 26/2009, de 23 de diciembre.

						
					

					
							
							LMEst

						
							
							Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles (derogada).

						
					

					
							
							LMH

						
							
							Ley de Regulación Básica del Mercado Hipotecario, Ley 2/1981, de 25 de marzo, modificada por última vez por Ley 41/2007.

						
					

					
							
							LMSRP

						
							
							Ley de Mediación en Seguros y Reaseguros Privados, Ley 26/2006, de 17 de julio, modificada por última vez por la Ley 5/2009, de 29 de junio.

						
					

					
							
							LMV

						
							
							Ley del Mercado de Valores. Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre (derogada).

						
					

					
							
							LMVSI

						
							
							Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de Valores y de los Servicios de Inversión.

						
					

					
							
							LNA

						
							
							Ley de Navegación Aérea, Ley 48/1960, de 21 de julio, modificada por última vez por Ley 5/2010, de 17 de marzo.

						
					

					
							
							LNM

						
							
							Ley de Navegación Marítima, Ley 14/2014, de 24 de julio.
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							Ley Orgánica.

						
					

					
							
							LOB

						
							
							Ley de Ordenación Bancaria, Ley de 31 de diciembre de 1946, modificada por última vez por Ley 6/2005, de 22 de abril.

						
					

					
							
							LOCM

						
							
							Ley de Ordenación del Comercio Minorista, Ley 7/1996, de 15 de enero, modificada por última vez por Ley 1/2010, de 1 de marzo.

						
					

					
							
							LOCon

						
							
							Ley Orgánica para la Reforma Concursal, Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio.
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							Ley Orgánica del Poder Judicial, Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, modificada por última vez por Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio.
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							Ley de Ordenación, Supervisión y Solvencia de las Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras, Ley 20/2015, de 14 de julio.
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							Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados. Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, modificada por última vez por Ley 6/2009, de 3 de julio.
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							Ley de Ordenación de los Transportes Terrestres, Ley 16/1987, de 30 de julio, modificada por última vez por Ley 25/2009, de 22 de diciembre.
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							Ley de Patentes, Ley 24/2015, de 24 de julio.
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							Ley de Regulación de los Planes y Fondos de Pensiones, Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, modificada por última vez por Ley 11/2006 y 35/2006.
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							Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizontal, modificada por última vez por la Ley 19/2009, de 23 de noviembre.
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							Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, ordenando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia, modificada por última vez por Ley 23/2006.
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							Ley del Registro Civil, Ley de 8 de junio de 1957, modificada por última vez por Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre.
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							Ley de régimen económico y de prestación de servicios de los puertos de interés general, Ley 48/2003, de 26 de noviembre.
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							Ley de Régimen Jurídico del Sector Público, Ley 40/2015, de 1 de octubre.
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							Ley de recuperación y resolución de entidades de crédito y empresas de servicios de inversión. Ley 11/2015, de 18 de junio.

						
					

					
							
							LSA

						
							
							Ley de Sociedades Anónimas, Texto Refundido aprobado por el RDLeg. 1.564/1989, de 22 de diciembre, derogado por el TRLSC (d.d. Única, 2.º).

						
					

					
							
							LSA de 1951

						
							
							Ley de Régimen Jurídico de las Sociedades Anónimas, Ley de 17 de julio de 1951.

						
					

					
							
							LSC

						
							
							Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por RDLeg. 1/2010, de 2 de julio.

						
					

					
							
							LSGR

						
							
							Ley de Régimen Jurídico de las Sociedades de Garantía Recíproca, Ley 1/1994, de 11 de marzo, modificada por última vez por Ley 22/2003.

						
					

					
							
							LSL

						
							
							Ley de Sociedades Laborales, Ley 4/1997, de 24 de marzo. Derogada por la Ley 44/2015, de 14 de octubre, de Sociedades Laborales y Participadas.

						
					

					
							
							LSLP

						
							
							Ley 44/2015, de 14 de octubre, de Sociedades Laborales y Participadas.

						
					

					
							
							LSP

						
							
							Ley de Suspensión de Pagos, Ley de 26 de julio de 1922, derogada por Ley 22/2003.

						
					

					
							
							LSRL

						
							
							Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, Ley 2/1995, de 23 de marzo, derogada por el TRLSC (d.d. Única, 3.º).

						
					

					
							
							LSSICE

						
							
							Ley de Servicios de la Sociedad de la Información y de Comercio Electrónico, Ley 34/2002, de 11 de julio, modificada por última vez por la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Comunicaciones y por la Ley 6/2020, de 11 de noviembre

						
					

					
							
							LTM

						
							
							Ley de Transporte Marítimo de mercancías en régimen de conocimiento de embarque, Ley de 22 de diciembre de 1949, sobre unificación de reglas para los conocimientos de embarque en los buques mercantes.

						
					

					
							
							LVPBM

						
							
							Ley sobre Venta a Plazos de Bienes Muebles, Ley 28/1998, de 13 de julio, modificada por última vez por Ley 55/2007.

						
					

					
							
							MAETD

						
							
							Ministerio de Asuntos Económicos y de Transformación Digital.

						
					

					
							
							M. de V.

						
							
							Mercado de valores.

						
					

					
							
							MEH

						
							
							Ministerio de Economía y Hacienda.

						
					

					
							
							n.º/n.os

						
							
							número/números.

						
					

					
							
							OEPM

						
							
							Oficina Española de Patentes y Marcas.

						
					

					
							
							OM

						
							
							Orden Ministerial.

						
					

					
							
							OMC

						
							
							Organización Mundial de Comercio.

						
					

					
							
							ONU

						
							
							Organización de las Naciones Unidas.

						
					

					
							
							OPA/OPAs

						
							
							Oferta Pública de Adquisición/Ofertas Públicas de Adquisición.

						
					

					
							
							OTM

						
							
							Operador de Transporte Multimodal.

						
					

					
							
							p./pp.

						
							
							página/páginas.

						
					

					
							
							p. ej.

						
							
							por ejemplo.

						
					

					
							
							párr./párrs.

						
							
							párrafo/párrafos.

						
					

					
							
							PDEC

						
							
							Principios del Derecho Europeo de Contratos.

						
					

					
							
							PEPP

						
							
							Producto Paneuropeo de Pensiones Individuales.

						
					

					
							
							PGC

						
							
							Plan General de Contabilidad, aprobado por el Real Decreto 1.514/2007, de 16 de noviembre.

						
					

					
							
							PGC-PYMES

						
							
							Plan General de Contabilidad de Pequeñas y Medianas Empresas y los criterios contables específicos para microempresas, aprobado por el Real Decreto 1.515/2007, de 16 de noviembre.

						
					

					
							
							PPA

						
							
							Planes de Previsión Asegurados.

						
					

					
							
							PPSE

						
							
							Planes de Previsión Social Empresarial.

						
					

					
							
							Prof./Profs.

						
							
							Profesor/Profesores.

						
					

					
							
							Proy./Proys.

						
							
							Proyecto/Proyectos.

						
					

					
							
							PYME

						
							
							Pequeña y mediana empresa.

						
					

					
							
							RAEIE

						
							
							Reglamento relativo a la constitución de una Agrupación Europea de Interés Económico, Reglamento (CEE) n.º 2137/85 del Consejo, de 25 de julio de 1985.

						
					

					
							
							R. Ar.

						
							
							Repertorio Aranzadi.

						
					

					
							
							RC

						
							
							Registro Civil.

						
					

					
							
							RD

						
							
							Real Decreto.

						
					

					
							
							RDC

						
							
							Registro de Defensa de la Competencia.

						
					

					
							
							RD/RRDD

						
							
							Real Decreto/Reales Decretos.

						
					

					
							
							RDLeg.

						
							
							Real Decreto Legislativo.

						
					

					
							
							RDL/RD-L

						
							
							Real Decreto-Ley.

						
					

					
							
							Rec.

						
							
							Recomendación.

						
					

					
							
							Regl.

						
							
							Reglamento.

						
					

					
							
							Regl. Pol. Fer.

						
							
							Reglamento de Policía de Ferrocarriles, aprobado por el Real Decreto de 8 de septiembre de 1878, modificado en Gaceta de Madrid, 97, de 7 de abril de 1927.

						
					

					
							
							Res.

						
							
							Resolución.

						
					

					
							
							RGR

						
							
							Reglamento General de Recaudación, derogado por el Real Decreto 1.684/1990, de 20 de diciembre, modificado por el Real Decreto 939/2005.

						
					

					
							
							RH

						
							
							Reglamento para la ejecución de la Ley Hipotecaria, aprobado por el Decreto de 14 de febrero de 1947, modificado por última vez por Real Decreto 1.039/2003.

						
					

					
							
							RITP

						
							
							Reglamento de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, aprobado por el Real Decreto 828/1995, de 24 de mayo, modificado por última vez por Real Decreto 1.309/2005.

						
					

					
							
							RLP

						
							
							Reglamento para la ejecución de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes, aprobado por el Real Decreto 2.245/1986, de 10 de octubre, modificado por última vez por Real Decreto 1.431/2008.

						
					

					
							
							RLRPFP

						
							
							Reglamento de Ley de Planes y Fondos de pensiones aprobado por RD 304/2004, de 20 de febrero, objeto de múltiples cambios.

						
					

					
							
							RM

						
							
							Registro Mercantil.

						
					

					
							
							RMH

						
							
							Reglamento del Mercado Hipotecario, Real Decreto 685/1982, de 17 de marzo, derogado por el Real Decreto 716/2009.

						
					

					
							
							RO

						
							
							Real Orden.

						
					

					
							
							ROAC

						
							
							Registro Oficial de Auditores de Cuentas.

						
					

					
							
							ROSSEAR

						
							
							RD 1.060/2015, de 20 de noviembre, de Ordenación, Supervisión y Solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras (BOE de 2 de diciembre de 2015).

						
					

					
							
							ROTT

						
							
							Reglamento de la Ley de Ordenación de los Transportes Terrestres, aprobado por el Real Decreto 1.211/1990, de 28 de septiembre, modificado por última vez por Real Decreto 1.225/2006.

						
					

					
							
							RP

						
							
							Registro de la Propiedad.

						
					

					
							
							RPI

						
							
							Registro de la Propiedad Industrial.

						
					

					
							
							RRC

						
							
							Reglamento de la Ley del Registro Civil, aprobado por el Decreto de 14 de noviembre de 1958, modificado por última vez por Real Decreto 170/2007.

						
					

					
							
							RRCoop.

						
							
							Reglamento del Registro de Cooperativas, aprobado por el Real Decreto 136/2002, de 1 de febrero.

						
					

					
							
							RRM

						
							
							Reglamento del Registro Mercantil vigente, aprobado por el Real Decreto 1.784/1996, de 19 de julio, modificado por última vez por el TRLSC, d.f. 2.ª

						
					

					
							
							RRM de 1956

						
							
							Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por el Decreto de 14 de diciembre de 1956.

						
					

					
							
							RSORCVM

						
							
							Reglamento del seguro obligatorio de responsabilidad civil en la circulación de vehículos a motor, aprobado por el Real Decreto 1.507/2008, de 12 de septiembre.

						
					

					
							
							RTVE

						
							
							Radiotelevisión Española.

						
					

					
							
							RUUCD

						
							
							Reglas y Usos Uniformes Relativos a los Créditos Documentarios, aprobados por la Cámara de Comercio Internacional el 23 de abril de 1993, en Roma (Revisión de 1993, documento 500; nueva versión de 2007, documento 600).

						
					

					
							
							RVPBM

						
							
							Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles.

						
					

					
							
							S./SS

						
							
							Sentencia/Sentencias.

						
					

					
							
							SAP

						
							
							Sentencia Audiencia Provincial.

						
					

					
							
							SAT

						
							
							Sociedad agraria de transformación.

						
					

					
							
							SDC

						
							
							Servicio de Defensa de la Competencia.

						
					

					
							
							secc./seccs.

						
							
							sección/secciones.

						
					

					
							
							SEPI

						
							
							Sociedad Estatal de Participaciones Industriales.

						
					

					
							
							SGR

						
							
							Sociedad de garantía recíproca.

						
					

					
							
							SNCE

						
							
							Sistema Nacional de Compensación Electrónica.

						
					

					
							
							SRBE

						
							
							Servicio de Reclamaciones del Banco de España.

						
					

					
							
							ss.

						
							
							y siguientes.

						
					

					
							
							STC

						
							
							Sentencia del Tribunal Constitucional.

						
					

					
							
							STJCE

						
							
							Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

						
					

					
							
							STS

						
							
							Sentencia del Tribunal Supremo.

						
					

					
							
							t./ts.

						
							
							tomo/tomos.

						
					

					
							
							TC

						
							
							Tribunal Constitucional.

						
					

					
							
							TCCE

						
							
							Tratado Constitutivo de la Comunidad Económica Europea, de 25 de marzo de 1957; Tratado de Adhesión de España y Portugal de 12 de junio de 1985.

						
					

					
							
							TD

						
							
							La Tribuna del Derecho.

						
					

					
							
							TFUE

						
							
							Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea.

						
					

					
							
							TDC

						
							
							Tribunal de Defensa de la Competencia.

						
					

					
							
							tít./títs.

						
							
							título/títulos.

						
					

					
							
							TJ

						
							
							Tribunal de Justicia.

						
					

					
							
							TR

						
							
							Texto Refundido.

						
					

					
							
							TRET

						
							
							Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

						
					

					
							
							TRITP

						
							
							Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, modificado por última vez por Ley 26/2009, de 23 de diciembre.

						
					

					
							
							TRLCon

						
							
							Texto Refundido de la Ley Concursal, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo.

						
					

					
							
							TRLGSS

						
							
							Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de Seguridad Social.

						
					

					
							
							TRLOSPP

						
							
							Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados, modificado por última vez por Ley 6/2009, de 3 de julio.

						
					

					
							
							TRLPI

						
							
							Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, modificado por última vez por Ley 3/2008, de 23 de diciembre.

						
					

					
							
							TRLRCSCVM

						
							
							Texto Refundido de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehículos a Motor, aprobado por RDLeg. 8/2004, de 29 de octubre.

						
					

					
							
							TRLRPFP

						
							
							Texto refundido de la Ley de Regulación de los Planes y Fondos de pensiones aprobado por RDLeg. 1/2002, de 29 de noviembre, objeto de diversas modificaciones.

						
					

					
							
							TS

						
							
							Tribunal Supremo.

						
					

					
							
							TSJ

						
							
							Tribunal Supremo de Justicia.

						
					

					
							
							UCC

						
							
							Uniform Commercial Code (Código Comercial Uniforme).

						
					

					
							
							UE

						
							
							Unión Europea.

						
					

					
							
							últ./últs.

						
							
							último/últimos.

						
					

					
							
							UNCITRAL

						
							
							Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

						
					

					
							
							UNCTAD

						
							
							Comisión de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo.

						
					

					
							
							UNED

						
							
							Universidad Nacional de Educación a Distancia.

						
					

					
							
							UNESPA

						
							
							Unión Española de Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras.

						
					

					
							
							UNIDROIT

						
							
							Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado.

						
					

					
							
							v.

						
							
							véase.

						
					

					
							
							v. gr.

						
							
							verbi gratia.

						
					

					
							
							vol./vols.

						
							
							volumen/volúmenes.

						
					

				
			

		

	
		
			
			
PRÓLOGO A LA PRIMERA EDICIÓN

			La privilegiada satisfacción que todo prologuista tiene al presentar al lector una obra nueva se ve incrementada en mi caso, porque se trata de la nueva obra de un grupo de profesores andaluces de Derecho mercantil, que ha sabido trabajar en equipo, sumar esfuerzos, colaborar, en una palabra, y mantener en el tiempo ese espíritu colectivo.

			La idea constitutiva de este grupo de autores, alentada desde hace varios años, dio sus primeros frutos en 1988, con la aparición de unas Lecciones en copias mimeografiadas, y en 1990 y 1991, con la edición impresa de una trilogía —Derecho mercantil, Textos legales y Documentación— que se propuso combinar el tratamiento doctrinal de nuestra disciplina con una visión del Derecho positivo vigente en la materia y un reflejo de la práctica jurídica, a través de su instrumentación escrita. Al cumplimiento de aquel ambicioso plan siguió la aparición de una Legislación mercantil básica (Tecnos, Madrid, 1991), llamada a facilitar la inmediata y frecuente consulta de las fuentes más importantes de esta rama del Derecho privado.

			La edición de esas obras es prueba de buenos propósitos y, sobre todo, de voluntad de cumplimiento en todos los miembros integrantes del equipo; pero también lo es de una eficaz labor coordinadora, de impulso, de programación, de ordenación y de dirección, que ha encabezado con ejemplar constancia y reconocida auctoritas el profesor JIMÉNEZ SÁNCHEZ, y que han desarrollado con acierto, en distintos volúmenes publicados, los profesores ILLESCAS ORTIZ, PÉREZ DE LA CRUZ y MILLÁN GARRIDO. Me parece justo este reconocimiento, para el que me legitima, más que mi cargo de presidente del consejo de este grupo de autores —ostentado por título de edad y antigüedad—, mi carácter de colaborador, testigo permanente y sujeto paciente de aquella coordinación.

			Pero la intensa experiencia de nuestro plan editorial nos aconsejó continuarlo con la elaboración y publicación de esta obra, cuyos propósitos pretenden reflejarse en su título: Lecciones de Derecho mercantil.

			La «lección» es concepto «escolar», pedagógico, que hace referencia a la enseñanza, de maestro a discípulo, y, en sentido propio, a la escrita, destinada a la lectura. En ese ámbito se ha proyectado el libro y a esos fines esperamos que responda. Quiere, ante todo, servir de instrumento a la docencia del Derecho mercantil, para ofrecer una primera visión, introductoria, de esta disciplina. Y a tales propósitos se ha sometido el estilo de la obra.

			En primer lugar, el carácter «lectivo» exige respetar un fundamental principio de economía de la enseñanza, cual es el de la medida del volumen de conocimientos asimilables por el alumno en la unidad académica de tiempo que se define como «curso». Son muy numerosos los planes de estudios que concentran en un solo curso, en centros universitarios, la disciplina del Derecho mercantil. Incluso en Facultades de Derecho, como la de Sevilla, el plan docente concentra en un curso (el 3.º de la Licenciatura) la enseñanza de esta asignatura, con una exposición completa de su materia, sobre la que no vuelven a estudiar los alumnos que elijan la especialidad de Derecho público. Pero más frecuente es la unidad de curso académico para el Derecho mercantil en las Facultades y Escuelas Universitarias de Ciencias Económicas y Empresariales, cuyos estudiantes han de asimilar esta materia, de trascendental importancia en el tráfico patrimonial, en tan limitado tiempo y con un menor bagaje de conocimientos jurídicos previos.

			En casos como los expuestos se ha pensado al estructurar y redactar estas Lecciones, para mantenerlas dentro de los límites exigidos por un «compendio» o «manual» destinado a un «curso» de Derecho mercantil, como tiempo académico.

			Mas la brevedad, en el tiempo y en la extensión, impone otras exigencias: fundamentalmente, claridad y precisión. Claridad en las ideas y en su expresión, en el lenguaje y en la sistemática; precisión en el rigor técnico y en la exactitud de la terminología, en la selección y definición de lo esencial, sin entrar en polémicas doctrinales ni en citas de autoridad.

			Realmente, es difícil combinar esas características y respetar las limitaciones que imponen; pero la labor de coordinación ha sido muy exigente y la disposición de los coautores muy favorable al cumplimiento de sus directrices. Por eso creo que el propósito se ha conseguido, pese a las dificultades inherentes a la naturaleza de la obra y a las que, además, derivan de su carácter colectivo.

			Las Lecciones constituyen un género elemental en la literatura jurídica y, por ello, nada sencillo. No es fácil alcanzar la perfección de lo simple. En mi labor de crítica bibliográfica he subrayado con insistencia que el mérito de la obra elemental consiste en armonizar cualidades aparentemente antagónicas; concisión y claridad; síntesis y fluidez; altura científica y, sacrificio de todo aparato doctrinal (v. mi recensión a las Lezioni di Diritto Commerciale, de T. ASCARELLI, en RDM, n.º 58, 1955, pp. 471 ss.). Por eso, he sido crítico admirador de los maestros que han sabido superar esos obstáculos con habilidad y autoridad, con la llaneza y la sencillez de la autoridad magistral (v., también, mi recensión a la 1.ª ed. del Derecho Mercantil de URÍA, en la misma revista, n.º 69, 1958, pp. 233 ss.): y he censurado en algún caso la falta en la obra didáctica del necesario pero extraño equilibrio entre brevedad y bondad, cuando el intento de reducción queda prisionero de las cuadrículas del sistema expositivo, sin soltura, vitalidad ni fluidez (v. mi recensión al Handelsrecht und Schiffahrtsrecht, de Julius VON GIERKE, 8.ª ed., 1958, en la misma revista, n.º 73, 1959, pp. 195 ss.).

			Hoy no hago de crítico, sino de prologuista y de coautor, y solo me cabe decir que hemos sido conscientes de esas dificultades, hemos intentado superarlas y creemos haberlo conseguido.

			Cierto es que, cuando de una obra colectiva se trata, es aún más difícil alcanzar el grado de unidad y homogeneidad que demanda el tono propio de unas Lecciones. En ese empeño ha consistido esencialmente la tarea coordinadora del profesor JIMÉNEZ SÁNCHEZ, siempre delicada, pero creo que hasta cierto punto facilitada en este caso por la experiencia del equipo de autores, ya avezado en anteriores trabajos colectivos. A los miembros «fundadores» de ese equipo se unen, en esta ocasión, las valiosas aportaciones de los profesores Manuel CLAVERO TERNERO, Rafael MORENO QUESADA, Leopoldo José PORFIRIO CARPIO, Juan Antonio ROCA FERNÁNDEZ-CASTANYS y Alfonso RODRÍGUEZ DE QUIÑONES.

			Por otra parte, el carácter elemental impuesto por la naturaleza y los fines de la obra no excluye, sino que exige, su visión global y actual, moderna y viva, del Derecho mercantil. Enseñar es mostrar la realidad del Derecho vigente, con propósitos, a la vez, formativos e informativos, para educar e instruir en el conocimiento de sus normas y de la vida social a la que van destinadas. Y este objetivo ha estado siempre presente en la base del plan de la obra y en el propósito de sus autores.

			Sin duda, son sus destinatarios —fundamentalmente, los estudiantes, lectores de estas Lecciones— quienes habrán de juzgar si esos buenos propósitos se han alcanzado y si las dificultades se han vencido. Hemos procurado enseñar algo del Derecho mercantil de nuestro tiempo; si ellos consiguen aprenderlo, será prueba de que hemos acertado; si este texto sirve para facilitar su labor, habremos superado con éxito las dificultades de la nuestra.

			MANUEL OLIVENCIA

			Catedrático de Derecho Mercantil

			de la Universidad de Sevilla

			Sevilla, 1.º de mayo de 1992, Fiesta del Trabajo

		

	
		
			
			
PRÓLOGO A LA VIGÉSIMA SEXTA EDICIÓN

			Esta nueva edición de las Lecciones de Derecho Mercantil ve la luz sin grandes cambios. No los hay en la estructura de la obra, ni en el elenco de autores ni en la coordinación.

			Frente a la «agitación legislativa» experimentada en los últimos años, que obligó a revisar profunda y, en muchos casos, aceleradamente el tratamiento de partes muy relevantes de la obra, el tiempo transcurrido desde la anterior edición de estas Lecciones (2022) se ha vivido como un período de relativo sosiego en lo que respecta a la producción normativa en el ámbito mercantil. Naturalmente ello no quiere decir que hayan dejado de producirse importantes novedades, de las cuales se da cumplida cuenta en los lugares pertinentes (piénsese, por ejemplo, en las derivadas de la publicación de las Leyes 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de Valores y de los Servicios de Inversión y 11/2023, de 8 de mayo, relevante para el llamado proceso de «transformación digital del Derecho de sociedades»; o recuérdense las repercusiones del Real Decreto-Ley 5/2023, de 28 de junio, que afecta a muy diversas materias —como el régimen de las sociedades mercantiles, el derecho concursal, la disciplina del contrato de seguro…—).

			Al margen de lo anterior, las Lecciones en su conjunto han sido revisadas por sus autores atendiendo a las novedades normativas, jurisprudenciales y doctrinales más significativas. De esta manera, el grupo de profesores que colabora en la preparación de esta obra ha querido permanecer firme en el compromiso de facilitar a los estudiantes universitarios (en primer lugar, pero también, a los profesionales y otros operadores jurídicos) el estudio y la comprensión del Derecho mercantil español.

			Todo ello con el propósito de mantener el texto de estas Lecciones permanentemente actualizado en un proceso que, como enseñaba el maestro Olivencia, ha de llevarse a cabo combinando el rigor en el contenido con el mantenimiento de cualidades de claridad y precisión, tratando de alcanzar la «perfección de lo simple».

			GUILLERMO J. JIMÉNEZ SÁNCHEZ

			ALBERTO DÍAZ MORENO

			Catedráticos de Derecho Mercantil

			de la Universidad de Sevilla

			Sevilla, 20 de julio de 2023
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CONCEPTO DEL DERECHO MERCANTIL

		

	
		
			LECCIÓN 1.ª

			
CONCEPTO DEL DERECHO MERCANTIL*


			
§ 1. DUALISMO DEL DERECHO PATRIMONIAL PRIVADO ESPAÑOL

			
A) EL DERECHO MERCANTIL EN LA CLASIFICACIÓN DEL DERECHO OBJETIVO


			La clasificación tradicional del Derecho objetivo en público y privado responde a una división de la realidad social en dos grandes sectores: el primero, delimitado por el Estado y los entes que lo integran, el ejercicio de su autoridad y de sus funciones, en defensa de sus fines propios y de los intereses generales; el segundo, delimitado por la persona, como miembro de la comunidad, y el ejercicio de sus actividades, en defensa de sus fines y de sus intereses particulares.

			Dentro del Derecho privado se define como Derecho patrimonial el que regula la persona como sujeto de la economía y sus relaciones en el ejercicio de actividades económicas (producción, distribución, atribución, disfrute y consumo de bienes y servicios). La esfera patrimonial constituye una proyección de la persona en el sistema económico, un ámbito de poder inherente a toda persona y necesario para la realización de sus fines.

			En el Derecho positivo español, como en otros Ordenamientos jurídicos nacionales, el Derecho privado patrimonial se presenta dividido en dos ramas: el Derecho civil patrimonial y el Derecho mercantil. La relación entre ambos se corresponde con la que existe entre Derecho común y Derecho especial: el Derecho civil patrimonial constituye la base o tronco (común) de todo el Derecho patrimonial privado, regulador en su totalidad de la vida económica de la persona; el Derecho mercantil es una rama especial, que contiene normas, distintas de las comunes, para regular una concreta materia, determinadas instituciones y relaciones, que el propio Derecho especial acota.

			La definición del Derecho mercantil ha de hacerse, pues, en función de la materia por él regulada; y, para determinar su razón de ser, habrá que preguntarse por qué esa materia requiere una regulación distinta de la contenida en el Derecho común. Las respuestas a estas cuestiones no pueden ser absolutas ni permanentes, porque la cuestión de las ramas del Derecho objetivo se plantea en relación con categorías históricas, que por su propia naturaleza son contingentes y cambiantes.

			
B) ORIGEN Y EVOLUCIÓN HISTÓRICA


			La aplicación del método histórico al estudio del Derecho mercantil demuestra, en efecto: a) que no siempre ha existido un Derecho mercantil como rama especial del Derecho privado patrimonial; b) que, cuando existe, la delimitación de su materia no siempre responde a los mismos criterios, sino que varía a lo largo del tiempo y de un Ordenamiento jurídico a otro.

			La dualidad hoy existente en el Derecho patrimonial privado español tiene su origen histórico en la Baja Edad Media. El Derecho romano no conoció un Derecho mercantil como rama especial del privado. El nacimiento de este Derecho se produjo como consecuencia de la inadaptación del viejo ius civile, heredado de Roma, a una nueva realidad patrimonial, caracterizada por el florecimiento de una economía urbana, mercantil, dineraria y crediticia que tiene como escenario la ciudad y el mercado; como protagonistas, los mercaderes; como actividad, el comercio; y como objeto, las mercaderías, el dinero y el crédito.

			Frente al sistema feudal y a una economía fundamentalmente inmobiliaria y agraria, la ciudad medieval surge como centro de vida política y de organización social, basada en el trabajo libre, y de una economía caracterizada por el auge del comercio, actividad profesional de intermediación lucrativa en la circulación de bienes muebles entre productores y consumidores, que utiliza como instrumentos el dinero (medida de valor y medio de pago) y el crédito (aplazamiento de la contraprestación en el cambio y valor transmisible por el acreedor).

			Fue la inadecuación del viejo Derecho a estos nuevos hechos la que dio origen al Derecho mercantil, nacido como especial (distinto del común) para atender a las exigencias que demandaba este sector de la realidad patrimonial. Su nombre (mercantil) se identifica con la materia inicialmente regulada (el comercio) y ésta se delimita con un criterio fundamentalmente subjetivo, acorde con el carácter profesional de la actividad que constituye su objeto. El Derecho mercantil surge históricamente como el Derecho de una clase de personas (los mercaderes) en el ejercicio de su actividad profesional (el comercio): «ius mercatorum, ratione mercaturae» Fueron los mercaderes los que, para suplir y corregir las insuficiencias del Derecho común, crearon su propio Derecho especial, adaptando las reglas de éste a las exigencias de la materia regulada (rapidez en la contratación; seguridad del tráfico patrimonial; rigor en el cumplimiento de las obligaciones; movilización del crédito; uniformidad en las normas aplicables a una actividad que, como el comercio, traspasa las fronteras).

			La materia propia del Derecho mercantil y la razón del nacimiento de éste explican que en su origen tuviese un carácter consuetudinario (creado por la costumbre de los mercaderes como fuente del Derecho) y corporativo (surgido en el seno de las corporaciones de mercaderes y aplicado por éstas a sus miembros).

			Tal panorama histórico cambia en la Edad Moderna con la aparición de los Estados nacionales y de nuevas realidades económicas.

			En lo político, la afirmación de la soberanía en las monarquías absolutas refuerza el papel de la ley como fuente del Derecho (de creación estatal y escrita) frente a la costumbre. El Derecho mercantil pierde progresivamente su carácter consuetudinario y pasa a ser recogido en cuerpos legales sancionados por el Monarca, como las Ordenanzas del comercio en Francia (1673 y 1683) o las Ordenanzas de los Consulados de mercaderes (Burgos, 1494; Bilbao, 1737) en España.

			En lo económico, el espíritu de iniciativa propio del Renacimiento y los grandes descubrimientos geográficos, a partir de fines del siglo XV, provocan una expansión de la actividad mercantil. El Estado asume la regulación y el control del comercio («mercantilismo»), y otros protagonistas no profesionales (nobles, clérigos) se interesan en actividades antes reservadas a los mercaderes. El Derecho mercantil va extendiendo progresivamente su ámbito a personas no comerciantes y a actividades distintas de las profesionales del comercio, aunque el criterio delimitador de su materia continúe siendo, principalmente, subjetivo.

			En la Edad Contemporánea la caída de la monarquía absoluta y los principios que inspiran la Revolución francesa (1789) señalan una nueva etapa en el desarrollo del Derecho mercantil.

			Libertad e igualdad son postulados opuestos al mercantilismo de Estado y a la organización estamental de la sociedad. La libre iniciativa y el libre acceso a las actividades económicas hacen desaparecer los gremios y corporaciones profesionales (Ley Le Chapelier, 1791). La igualdad de todos los ciudadanos ante la ley se opone a la concepción de un Derecho especial de clase como el ius mercatorum, considerado un residuo de los privilegios del viejo régimen.

			El triunfo de los principios revolucionarios no va a suponer, sin embargo, la desaparición del Derecho mercantil, sino su estructuración sobre nuevas bases, que encuentran pronto formulación positiva en los Códigos del siglo XIX.

			La codificación napoleónica (Code civil, 1803; Code de commerce, 1807) consagra en cuerpos legales separados el dualismo del Derecho patrimonial privado y la configuración del Derecho mercantil como especial, frente al común o civil. Pero para delimitar la materia mercantil no servía ya el criterio subjetivo del ancien régime; el Código de comercio de Napoleón intentó sustituirlo por un criterio fundamentalmente objetivo, basado en el «acto de comercio», en cuya virtud el Derecho mercantil se aplica a los actos que el legislador considera mercantiles por su naturaleza, con independencia de la condición personal de quien los realice (comerciante o no comerciante) y de su carácter profesional o aislado.

			En el modelo napoleónico se inspiraron, con diferencias de grados, los dos Códigos de comercio promulgados en España: el de 1829, bajo el reinado de Fernando VII, y el vigente, de 1885, bajo el de Alfonso XII. En 1889, bajo la regencia de la Reina Cristina, se promulgó el Código civil, en el que se recoge el Derecho patrimonial privado común. Se reflejó así en nuestra codificación el dualismo del Derecho privado, común y especial.

			
C) SITUACIÓN ACTUAL DEL DERECHO PATRIMONIAL PRIVADO ESPAÑOL


			La dualidad del Derecho patrimonial privado ha sido recogida por la Constitución española de 1978, que, al establecer en su título VIII las relaciones entre los ordenamientos estatal y autonómicos, reserva a la competencia exclusiva del Estado, considerándolas «materias diferentes» (art. 149.1.6.ª y 8.ª CE), la «legislación mercantil» y la «legislación civil», esta última «sin perjuicio de la conservación, modificación y desarrollo por las Comunidades Autónomas de los derechos civiles, forales o especiales, allí donde existan».

			La Constitución, al reflejar así la dualidad del Derecho patrimonial privado, consagra la unidad, para todo el territorio nacional, del mercantil.

			Mientras la dicotomía del Derecho privado patrimonial —civil y mercantil— está en la línea del Derecho constitucional español desde las Cortes de Cádiz (1812), se acentúa en la vigente CE la nota de unidad del Derecho mercantil; más fuerte que la del civil, atenuada por la admisión de las particularidades forales. El carácter unitario del Derecho Mercantil de producción legislativa deriva del principio de «unidad del mercado», implícito en la CE.

			Se reconoce así por la CE la existencia de una legislación mercantil distinta de la civil, situación manifestada actualmente en Códigos separados (C. de c. y C.c.) y en numerosas leyes «especiales» por razón de su materia. La diferenciación se basa en un criterio de calificación de la normativa por su naturaleza, o pertenencia a una rama del Derecho objetivo («civil» o «mercantil», como ramas del Derecho privado español). Ello debe conducir a la conclusión de reservar en exclusiva al Estado toda la legislación privada mercantil (no la pública sobre materia mercantil), en los diversos grados de regulación o ciclo normativo completo, desde lo «básico» hasta su «desarrollo»; desde la ley formal al reglamento.

			
§ 2. LA «LEGISLACIÓN MERCANTIL»: ACTOS DE COMERCIO, TRÁFICO EMPRESARIAL Y DERECHO DEL MERCADO

			La expresión «legislación mercantil» deja abierto el problema de delimitación de la materia regulada, el sector concreto de la realidad social que constituye el ámbito de aplicación de las normas «mercantiles». Examinaremos los criterios utilizados en el Derecho español para acotar esta materia.

			
A) LOS ACTOS DE COMERCIO


			El C. de c. de 1885, vigente con las modificaciones introducidas en él por leyes posteriores, siguió el modelo del Derecho francés y adoptó el criterio objetivo de «acto de comercio» como delimitador de la materia mercantil (v. art. 2.º). En principio, el Código considera indiferente para la calificación de un «acto de comercio» la condición de la persona que lo realice («sean o no comerciantes los que los ejecuten»), admitiendo así la existencia de actos «aislados» de comercio, fuera de la actividad profesional de un comerciante.

			Pero el C. de c. no define ni enumera los «actos de comercio»; se limita a remitirse al contenido de su articulado y a extender la calificación en virtud de un criterio de analogía («los comprendidos en este Código y cualesquiera otros de naturaleza análoga»).

			La diversidad de los datos que el C. de c. utiliza para diferenciar los «actos de comercio» de sus correspondientes «civiles» (v., p. ej., arts. 116, para la sociedad; 325, para la compraventa; 439, para la fianza) y el frecuente recurso que, en contradicción con lo establecido en el artículo 2.º, hace a la presencia de un comerciante para que el acto sea reputado «de comercio» (v., p. ej., arts. 239, 244, 303, 311 y 349), dificultan la inducción de un concepto de «acto de comercio» y la aplicación de la fórmula analógica del artículo 2.º

			El contenido del C. de c. revela que la materia mercantil no se encuentra acotada solo por el criterio objetivo del acto de comercio, sino también por el subjetivo del comerciante (v. art. 1.º) y de su «estatuto», constituido por un conjunto de normas que establecen para quienes tengan esta condición específicos derechos y obligaciones (p. ej., inscripción en el Registro Mercantil, art. 16; llevanza de contabilidad, art. 25; determinadas especialidades en materia concursal) distintos a los que conforme al Derecho común resultan aplicables a los no comerciantes.

			
B) EL TRÁFICO EMPRESARIAL


			Las dificultades del criterio jurídico-formal utilizado por el C. de c. para delimitar la materia mercantil han llevado a la adopción de otros, más acordes con la realidad económica que demanda el tratamiento jurídico especial propio del Derecho mercantil. A esta orientación metodológica corresponde el criterio del «tráfico empresarial».

			Sirve de base a este criterio el concepto económico de empresa, como organización de capital y trabajo para la producción o el cambio de bienes o servicios. El titular de una empresa realiza en el mercado una actividad profesional, un «tráfico», consistente en la repetición masiva y seriada de los actos que constituyen el objeto de su empresa (la colocación en el mercado de bienes o servicios). La persona titular de la organización empresarial y el tráfico propio de ésta se identifican así con el sector de la realidad social que reclama una regulación especial, distinta de la común. El Derecho mercantil es, por tanto, el Derecho patrimonial privado de los empresarios y del tráfico empresarial.

			Aunque esta concepción no coincide con la mantenida por nuestra ley mercantil fundamental (el C. de c.) y no puede ignorarse que existen empresarios y tráfico empresarial no sometidos a las normas del Derecho mercantil (p. ej., los del sector agrario), va penetrando progresivamente en nuestra legislación, adelantada por la labor de la doctrina y de la jurisprudencia.

			El concepto de «empresario» se introduce en las modificaciones operadas en el C. de c. (v., p. ej., art. 16.1.º en la redacción dada por el art. 1.º de la Ley 19/1989, de 25 de julio, y art. 25.1, redactado conforme al art. 2.º de la misma Ley). La noción de «tráfico empresarial», entendido como actividad propia de los empresarios, inspira toda la moderna legislación mercantil en materia de banca, seguros, transportes y otras actividades económicas.

			En esta noción se inspira también la jurisprudencia del TC, que ha declarado que, sea cual fuere el criterio que se adopte para trazar los límites entre la legislación mercantil y las otras ramas del Derecho, «habrá de incluir en todo caso la regulación de las relaciones jurídico-privadas de los empresarios mercantiles o comerciantes en cuanto tales […], el ámbito propio de la actividad libre del empresario mercantil […] y los derechos y obligaciones a que el ejercicio de esa actividad puede dar lugar» (v. SSTC 37/1981, de 16 de noviembre; 88/1986, de 1 de julio; 264/1993, de 22 de julio; 96/1996, de 30 de mayo; 37/1997, de 27 de febrero; 133/1997, de 16 de julio, o 97/2014, de 12 de junio).

			
C) EL DERECHO DEL MERCADO


			Un criterio más extensivo hace coincidir el mercado con la materia propia del Derecho mercantil. El concepto económico institucional del mercado (ámbito en el que se cruzan oferta y demanda para la colocación y adquisición de bienes y servicios) sirve de base a esta noción, según la cual el Derecho mercantil es el Derecho patrimonial privado especial que regula las relaciones que se desarrollan en el mercado entre sus diversos operadores, profesionales o no. La extensión del concepto es evidente, en cuanto no solo contempla el tráfico empresarial, sino la presencia de otros operadores del mercado y, en particular, de los consumidores. Se desprende así el Derecho mercantil de su carácter de Derecho de clase, profesional, subjetivo, para atender, global y objetivamente, a todas las relaciones jurídico-privadas que se desarrollen en el ámbito económico del mercado.

			En definitiva, esta expansión del Derecho mercantil es muestra del fenómeno que se ha denominado «comercialización del Derecho privado». El Derecho especial va extendiendo su ámbito de aplicación a sectores originariamente no acotados como «materia mercantil». Los principios inspiradores de las normas «especiales» se introducen progresivamente en el Derecho patrimonial, a expensas del Derecho «común». En rigor, la «comercialización» del Derecho privado responde a causas diversas: de una parte, al propio crecimiento real del sector considerado, tradicionalmente, mercantil; de otra, a la anexión de sectores, antes no incluidos en la materia mercantil. La utilización por amplias capas de la población de instituciones e instrumentos antes exclusivos de los comerciantes o empresarios, o nacidos en el tráfico de éstos (p. ej., los títulos-valores) y el incremento de las actividades empresariales en la vida económica son muestras de la primera causa; la expansión de las normas mercantiles a ámbitos como la agricultura o las profesiones liberales, incluidos en el concepto globalizador del «mercado», lo es de la segunda. La consecuencia es que principios nacidos originariamente como «especiales» para regular una concreta materia tienden a convertirse en «comunes».

			
D) APROXIMACIÓN AL CONCEPTO DE DERECHO MERCANTIL


			A la vista de lo anteriormente expuesto puede ofrecerse una noción básica de Derecho mercantil: se trata de una rama del ordenamiento jurídico que cabe definir como el sector del derecho patrimonial privado que regula el estatuto de los empresarios mercantiles, los mercados en que se negocian los bienes y servicios fruto de las actividades empresariales y el tráfico profesional de los operadores de los mercados.

			
§ 3. CONTENIDO DEL DERECHO MERCANTIL

			Advertida la relatividad de los criterios de delimitación de la materia mercantil y la dinámica evolutiva del Derecho que la regula, procede concretar el contenido actual de éste.

			El concepto del Derecho mercantil —su definición o delimitación— ha de formularse en función de dos datos: el carácter de sus normas y el ámbito de su materia.

			Respecto del primero, el Derecho mercantil se incluye en el Derecho privado como rama especial, distinta del Derecho común; respecto del segundo, el sector de la realidad patrimonial regulado por sus normas ha de estructurarse en torno a la empresa, como organización económica. No quiere esto decir que el Derecho mercantil sea el Derecho de la empresa. Es ésta una compleja categoría propia del campo de la Economía, que no constituye materia exclusiva de ninguna rama jurídica. La empresa es una organización que reconduce a unidad componentes muy diversos y envuelve en su seno elementos personales, materiales, inmateriales y relaciones jurídicas y de hecho que se rigen por distintas ramas del Ordenamiento jurídico. Normas de Derecho patrimonial privado común (como las que rigen los derechos reales sobre elementos de la empresa), de Derecho público económico (como las relativas a licencias o autorizaciones administrativas), de Derecho del trabajo (reguladoras de las relaciones laborales), de Derecho tributario o de Derecho penal, entre otras, inciden en el ámbito de la empresa, y no son mercantiles. La empresa no constituye, pues, contenido exclusivo del Derecho mercantil.

			El valor de la empresa para el Derecho mercantil no es el de delimitar su contenido, sino el de proporcionar un concepto previo de referencia, que sirve como dato calificador de su titular (el empresario) y de su actividad externa (el tráfico empresarial). Éstos —persona y actos— sí integran el contenido propio del Derecho mercantil.

			
§ 4. EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL

			La tendencia a la uniformidad ha sido, desde su origen, una nota característica del Derecho mercantil, derivada de exigencias propias de la materia regulada. Es lógico que un Derecho llamado a regular relaciones que traspasan las fronteras políticas tienda a la homogeneidad de sus normas y de sus instituciones. Pero esta tendencia, constante, no siempre ha acusado la misma intensidad. Muy marcada en su origen, la nota de la uniformidad se debilitó a partir de la aparición de los Estados nacionales y del reforzamiento de la ley como fuente prioritaria del Derecho, todo lo cual desembocó en la generación de relevantes diferencias entre los diversos Ordenamientos jurídicos nacionales.

			Tal diversidad plantea graves problemas en el tráfico mercantil internacional, dificulta su desarrollo e introduce inseguridad e incertidumbre en su regulación. Estos problemas no se resuelven satisfactoriamente a través de las llamadas «normas de conflicto», con las que cada Ordenamiento nacional señala cuál es el Derecho aplicable a una concreta relación jurídica internacional (v., en nuestro Derecho, arts. 8.º a 12 C.c.). Las diferencias apreciables entre las mismas «normas de conflicto» acusan también el problema que pretenden remediar.

			En las actuales circunstancias, se acentúa la tendencia a la uniformidad del Derecho mercantil. El crecimiento de las relaciones económicas internacionales, en un mundo cada vez más intercomunicado e interdependiente, exige la superación de las diferencias existentes en las normativas nacionales. A esta exigencia se responde con diversas soluciones:

			1.ª La unificación de las normas de conflicto. Este método, aplicado fundamentalmente por la Conferencia de La Haya, se limita a establecer criterios uniformes en la remisión al Derecho nacional aplicable. Se parte, pues, de las diferencias entre Ordenamientos jurídicos, y solo se pretende alcanzar una uniformidad instrumental en la determinación del que debe regular una concreta relación jurídica internacional.

			2.ª La «nueva lex mercatoria» Se conoce con este nombre (que evoca el origen histórico del Derecho mercantil) un conjunto de reglas creadas por los sectores interesados en el tráfico mercantil internacional (organizaciones empresariales, Cámaras de comercio, instituciones sectoriales…), que tienden a superar las diferencias entre Derechos nacionales y a dar solución uniforme a los conflictos jurídicos que surgen en este tráfico.

			Pero la llamada «lex mercatoria» no es ley, ni siquiera en todos los casos alcanza el carácter de costumbre como fuente del Derecho; se trata, generalmente, de reglas de origen convencional, que basan su fuerza de obligar en la autonomía de la voluntad de las partes.

			3.ª Los tratados y convenios internacionales. Así como el origen de las diferencias entre Derechos nacionales está en la soberanía de los Estados, la solución al problema se busca por la vía de actos estatales soberanos, como son los de celebración de tratados y convenios internacionales, pactos entre Estados, por los que se acuerda la regulación de una concreta materia con carácter uniforme.

			En la preparación de proyectos para estos instrumentos internacionales de unificación del Derecho mercantil trabajan varios organismos especializados, como el Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado (UNIDROIT), el Comité Marítimo Internacional (CMI) o la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL o CNUDMI, según sus siglas, en inglés o en español, respectivamente). Esta última, creada por resolución de la Asamblea General de la ONU, en 1966, tiene como misión fomentar la armonización y la unificación progresiva del Derecho mercantil, objetivos para los que no solo utiliza la vía de la preparación de proyectos de convenios internacionales, sino otras más limitadas, como la redacción de leyes modelo, reglamentos de adopción convencional o guías jurídicas sobre determinadas materias.

			4.ª La integración de Estados en áreas supranacionales. La superación de los nacionalismos a través de instancias comunitarias o unitarias produce la consecuencia de la armonización o la unificación de los Derechos internos de los Estados miembros.

			La tendencia unitaria tiene también en estos casos origen en Tratados internacionales, pero su desarrollo y consecuencias alcanzan mayor profundidad que en los anteriores. La incorporación a los Derechos nacionales de los Estados miembros de normas de aplicación directa emanadas de fuentes supranacionales produce un efecto unificador que excede del obtenido a través de los puros instrumentos jurídicos internacionales, en cuanto que se consigue a través de la permanente y «primaria» producción de reglas idénticas y con validez para el área comunitaria o unitaria. Otra cosa es la mera armonización conseguida en virtud de Tratados internacionales o de adaptación de las normas internas a las reglas establecidas por las instancias supranacionales; pero la unificación a que da origen la integración en éstas constituye actualmente el más avanzado estadio evolutivo del Derecho mercantil, superador de las diferencias entre Ordenamientos y de los tradicionales mecanismos del Derecho internacional.

			Es el caso de la Unión Europea, a la que seguidamente nos referimos.

			
§ 5. EL DERECHO MERCANTIL Y LA UNIÓN EUROPEA

			La adhesión de España a las Comunidades Europeas (CEE, CECA y CEEA) trajo consigo importantes consecuencias para el Derecho mercantil. La incidencia del Derecho comunitario sobre la realidad económica y su regulación uniforme repercutieron directamente sobre nuestro Derecho. Los «fundamentos de la Comunidad», basados en la libre circulación de mercancías (arts. 9 a 37 del Tratado de Roma, de 1957), de personas (derecho de establecimiento, arts. 52 a 58), de servicios (libertad de prestación de servicios, arts. 59 a 66) y de capitales (arts. 67 a 84), así como las normas sobre la competencia aplicables a las empresas (arts. 85 a 94), supusieron la creación de un «mercado común», que el Acta Única, de 1986, orientó hacia un «mercado interior», o espacio sin fronteras, con establecimiento pleno el 31 de diciembre de 1992. El Tratado de Maastricht, de 7 de febrero de 1992, culminó la unión económica y monetaria y abrió una nueva etapa en el proceso creador de una Unión Europea, seguido por el Tratado de Ámsterdam, de 2 de octubre de 1997.

			Desde su origen el ámbito comunitario europeo reclamó un nuevo Derecho, que el artículo 100 del Tratado contempla como una «aproximación» de los Derechos nacionales de los Estados miembros. Así se fue formando el en su día denominado «acervo comunitario», constituido por normas jurídicas emanadas de las fuentes propias de la Comunidad (hoy de la Unión). Algunas de ellas, constitutivas de la normativa «primaria», se integran en los Derechos nacionales y son directamente aplicables en los Estados miembros (como los Tratados y los Reglamentos); otras, conformadoras de la normativa «secundaria» (Directivas del Consejo y de la Comisión), imponen a los Estados miembros la obligación de adaptar su legislación a las reglas de la Unión. La preceptiva trasposición a nuestro Derecho interno de las numerosas Directivas emanadas de la Unión Europea se ha traducido en la armonización de la legislación española con la de los restantes Estados miembros en importantes áreas. Por lo que hace específicamente referencia al Derecho mercantil cabe indicar que la influencia de la normativa de la Unión se ha hecho sentir de manera muy notable en sectores como el derecho societario, el derecho de seguros, el régimen de protección de los consumidores y usuarios y la disciplina del contrato de agencia, de las condiciones generales de la contratación, del mercado de valores, de las marcas, de la auditoría de cuentas, de la competencia, de la publicidad comercial…

			En definitiva, el Tratado de adhesión a las Comunidades Europeas, en su día, y la actual pertenencia a la Unión han obligado y obligan al Estado español al reconocimiento de un Derecho, emanado de fuentes supranacionales, que se sitúa por encima del legislador nacional y que, o bien resulta de aplicación directa en España, o bien impone la promulgación de normas nuevas o modificadoras de otras preexistentes para su adaptación a las reglas europeas. Se abrió así un proceso de cambio en el Derecho español, todavía lejos de estar cerrado, que resulta especialmente profundo en el ámbito mercantil, y que acentúa la tendencia a la uniformidad de los distintos Ordenamientos nacionales de los Estados miembros de la Unión Europea.

			Este proceso representa una nueva fase en la evolución histórica de nuestro Derecho. Si, como hemos visto, la nota de su inicial uniformidad se debilitó con el posterior reforzamiento de la soberanía de los Estados nacionales, actualmente se fortalece con una cesión de soberanía de los Estados miembros a favor de las instancias europeas.

			La CE prevé (art. 93) la autorización, mediante ley orgánica, de Tratados «por los que se atribuya a una organización o institución internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitución», y encomienda a «las Cortes Generales o al Gobierno, según los casos, la garantía del cumplimiento de estos Tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos internacionales o supranacionales titulares de la cesión». Éste ha sido el camino seguido para la adhesión de España a las Comunidades y a la Unión Europeas: una cesión de competencias soberanas en el ejercicio de la potestad legislativa del Estado (v. art. 66.1 CE). El resultado de la integración es una mayor uniformidad entre los Derechos de los Estados miembros de la Unión, superadora de diferencias nacionales.

			
				
					* Lección redactada por los Profs. Drs. GUILLERMO J. JIMÉNEZ SÁNCHEZ Y ALBERTO DÍAZ MORENO.

				

			

		

	
		
			LECCIÓN 2.ª

			
FUENTES DEL DERECHO MERCANTIL*


			
§ 6. LAS FUENTES DEL DERECHO MERCANTIL EN GENERAL

			
A) EL PROBLEMA DE LAS FUENTES DEL DERECHO MERCANTIL


			Tradicionalmente ha venido discutiéndose si el Derecho mercantil constituye un Ordenamiento completo, caracterizado por su absoluta independencia frente al Derecho civil o común y, como reflejo de ello, dotado de un sistema de fuentes específico. En este sentido ha de recordarse que la historia del Derecho mercantil es, en gran medida, la historia de un modo particular de creación del Derecho. Pues bien, planteada en este momento la cuestión en el plano de las fuentes formales, entendidas como medios externos de manifestación de las normas jurídicas, ha de afirmarse categóricamente que, a la vista del Derecho vigente en nuestro país, el Derecho mercantil carece de un sistema propio de fuentes.

			En efecto, las fuentes formales del Derecho mercantil no difieren de las del Derecho civil, pues ambas ramas del Derecho se manifiestan a través de dos fuentes principales, que son la ley y la costumbre, según se establece con carácter general para la totalidad del ordenamiento jurídico español en el artículo 1.1 C.c. Asimismo, a pesar de no ser propiamente fuente del Derecho, ha de tenerse en cuenta el relevante valor conferido a la jurisprudencia, que complementará el ordenamiento jurídico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho (art. 1.6 C.c.). Por lo demás, la jerarquía entre las mencionadas fuentes y su vigencia son las precisadas también con carácter general en los artículos 1 y 2 C.c. Por consiguiente, la antigua pretensión de una doctrina de las fuentes específica del Derecho mercantil, como significativa expresión de su radical autonomía frente al Derecho común, carece en la actualidad de fundamento normativo. Así pues, las normas mercantiles no se diferencian de las civiles por la naturaleza de sus fuentes formales, sino por el contenido de sus disposiciones.

			En realidad, según una opinión ampliamente extendida, cuando el artículo 2 C. de c. prescribe que «Los actos de comercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten, y estén o no especificados en este Código, se regirán por las disposiciones contenidas en él; en su defecto, por los usos del comercio observados generalmente en cada plaza; y a falta de ambas reglas, por las del Derecho común», no está consagrando un sistema de fuentes propio del Derecho mercantil, sino que se limita a precisar únicamente su primacía, como Derecho especial, respecto del Derecho común en la regulación de la materia mercantil. En suma, el precepto enunciado no establece una jerarquía de fuentes, sino una jerarquía de ordenamientos en la disciplina de la materia mercantil.

			De este modo se concluye que la referida materia se encuentra sometida primeramente al Derecho mercantil, como corresponde a su condición de Derecho especial, que se manifiesta a través de fuentes formales fijadas con carácter general: la ley y la costumbre, que en el ámbito mercantil recibe la denominación de uso del comercio. La omisión por el legislador mercantil de la alusión a los principios generales del Derecho, que tienen reconocida la condición de fuente supletoria de segundo grado, sin perjuicio de su carácter informador del ordenamiento jurídico (art. 1.4 C.c.), no solo es explicable por la precedencia de la codificación mercantil sobre la civil, sino que además resulta congruente con la generalidad que se atribuye a tales principios. Finalmente, en defecto de normas especiales se aplica, como regla general, el Derecho civil o común, como ordenamiento regulador de la materia mercantil de manera subsidiaria (art. 4.3 C.c.). Por tanto, resulta incorrecta la consideración del Derecho civil o común como fuente del Derecho mercantil, pues propiamente la ley y la costumbre civiles y los principios generales del Derecho son fuentes del Derecho que regula la materia mercantil, pero no del Derecho especial de esta materia. Así pues, la referida materia está regulada tanto por el Derecho mercantil (preferentemente) como por el Derecho civil (supletoriamente).

			Formalmente, la materia sometida de modo prioritario al Derecho mercantil es la que se encuentra legalmente delimitada bajo la noción de acto de comercio, reputándose como tales los comprendidos en el C. de c. y cualesquiera otros de naturaleza análoga (art. 2 C. de c.). Según un sector doctrinal, tal estado de cosas tiene como consecuencia que en las materias que no guarden relación alguna, ni siquiera de modo analógico, con los actos de comercio recogidos en el C. de c., teniendo en cuenta las instituciones originariamente reguladas en el seno de dicho cuerpo normativo, haya de aplicarse el régimen general de fuentes previsto en el artículo 1 C.c., lo que supondrá la exclusión de la prevalencia de los usos del comercio sobre las normas legales civiles. Tales serían los casos, por ejemplo, de la propiedad industrial o de la competencia. Es decir, se postula la necesidad de proceder a una distinción dentro de la materia mercantil de cara a la determinación del orden de las fuentes aplicables en cada caso.

			Frente a la opinión expuesta, parece preferible estimar que el artículo 2 C. de c. ha de ser interpretado más bien sobre la base de que, al tiempo de su promulgación, el C. de c. recogía la práctica totalidad del Derecho mercantil, cuyo contenido pretendió vertebrarse en torno al concepto de acto objetivo de comercio, de modo que debe atribuirse al mandato recogido en el mencionado precepto un alcance general, referido a la materia que haya de considerarse como concreto contenido actual del Derecho mercantil en función de la dinámica evolutiva de esta rama del Derecho, caracterizada por su historicidad (v. § 3). En definitiva, toda la materia mercantil se encuentra sometida, como regla general, a la prelación de fuentes contenida en el artículo 2 C. de c., por más que en la actualidad el C. de c. posea un carácter residual dentro del Ordenamiento mercantil y la materia mercantil no pueda delimitarse a partir de la noción de acto objetivo de comercio (v. § 2).

			
B) LA PRELACIÓN DE FUENTES EN MATERIA MERCANTIL


			Como se ha indicado, el artículo 2 C. de c. establece que la materia mercantil se encuentra sometida primeramente al Derecho mercantil, como Derecho especial, cuyas fuentes formales son la ley mercantil, que es de aplicación prioritaria, y el uso del comercio o costumbre mercantil, que es de aplicación subsidiaria. En defecto de norma especial habrá de acudirse a la aplicación supletoria del Derecho civil o común. De lo expuesto resulta la siguiente prelación de fuentes en materia mercantil:

			1.º En primer lugar habrá de aplicarse la ley mercantil. A tal efecto debe señalarse de antemano que la referencia del artículo 2 C. de c. a «las disposiciones contenidas en él», propia de una época en la que el C. de c. era casi todo el Derecho mercantil, ha de entenderse en la actualidad realizada, como consecuencia del profundo proceso de descodificación experimentado en nuestro país, a las denominadas leyes mercantiles especiales. Por lo demás, en materia de fuentes del Derecho el término ley se considera sinónimo de norma jurídica general emanada del Estado o de las Comunidades Autónomas, si bien conviene dejar constancia de que la competencia exclusiva sobre legislación mercantil, entendida en el expresado sentido amplio, se encuentra atribuida al Estado (art. 149.1.6.ª CE, v. § 7).

			De acuerdo con lo expuesto, dentro de la ley mercantil se comprenden no solo las disposiciones que poseen rango legal (la Ley Orgánica, la Ley ordinaria, el Decreto Legislativo y el Decreto-ley), sino también las de naturaleza reglamentaria (el Real Decreto, la Orden Ministerial, la Resolución y la Circular). En relación con este segundo conjunto de normas ha de señalarse que la potestad reglamentaria se encuentra confiada, en el ámbito estatal, al Gobierno (art. 97 CE), estando sometido su ejercicio a determinadas reglas de competencia y jerarquía (arts. 22 a 28 LG y 128 a 133 LPACAP). Asimismo, ha de añadirse que algunas leyes ordinarias habilitan a ciertas entidades públicas para dictar resoluciones y circulares en las materias que están bajo su competencia, como sucede, por ejemplo, con el Banco de España (art. 3 LABE), la Comisión Nacional del Mercado de Valores (art. 22 LMVSI) y el Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas [arts. 2 y 3.1.d) LAC].

			En todo caso, no cabe obviar que la primacía conferida a la ley no reviste, en términos generales, carácter absoluto: de un lado, porque en la cúspide de las fuentes del ordenamiento jurídico español ha de colocarse, antes que la propia ley, a la Constitución; de otro, porque el Derecho comunitario, abstracción hecha en este momento de los diversos tipos de fuentes a través de las cuales se exterioriza, es aplicable con prioridad sobre cualquier otra norma nacional (así, p. ej., art. 2.1, párr. 1.º, LNM), de manera que la normativa comunitaria desplaza igualmente a la ley (v. § 7).

			Por último, ha de tenerse en cuenta asimismo que los tratados internacionales válidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en España, forman parte de nuestro ordenamiento jurídico (arts. 96.1 CE y 1.5 C.c.). Dado que los tratados internacionales no pueden reconducirse propiamente a ninguno de los cauces de expresión del Derecho establecidos en el artículo 1.1 C.c., resulta necesario precisar su posición jerárquica en nuestro sistema de fuentes. En términos generales, la opinión dominante resuelve esta controvertida cuestión con la afirmación de la superioridad de los tratados internacionales sobre la ley, esto es, destacando la nota de la supralegalidad de los tratados (reconocida expresamente en el art. 2.1, párr. 1.º, LNM), que supone una salvedad más a la primacía de la ley entre las fuentes formales del Derecho [arts. 94.1.e) y 96 CE]. Además, la vigencia de los tratados se encuentra sujeta a un régimen específico, pues sus disposiciones solo podrán ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales de Derecho internacional (art. 96.1 CE).

			2.º El uso del comercio es la fuente subsidiaria del Derecho mercantil, aplicable, como regla general, en defecto de ley mercantil. La primacía del Derecho mercantil, como Derecho especial, frente al Derecho civil o común lleva a concluir que el uso del comercio prevalece sobre la ley civil incluso cuando esta última posea naturaleza imperativa, con la salvedad de las normas legales relativas a materias de orden público. Adviértase que en la tesitura apuntada no se suscita una cuestión de jerarquía normativa, sino de jerarquía de ordenamientos, resuelta por el artículo 2 C. de c. a favor de la aplicación preferente del especial, que es el mercantil, frente al general, que es el civil o común.

			Sin embargo, la aplicación prioritaria del uso del comercio sobre el Derecho común se encuentra exceptuada respecto de las materias mencionadas en el artículo 50 C. de c. En efecto, dispone el mencionado precepto que «Los contratos mercantiles, en todo lo relativo a sus requisitos, modificaciones, excepciones, interpretación y extinción y a la capacidad de los contratantes, se regirán en todo lo que no se halle expresamente establecido en este Código o en Leyes especiales por las reglas generales del Derecho común». Es la propia ley mercantil la que establece una regla especial de prelación en relación con los extremos enunciados, en los que el Derecho civil o común es de aplicación prioritaria sobre el Derecho mercantil consuetudinario. Esta preeminencia del Derecho civil o común en detrimento del uso del comercio posee gran importancia por referirse al campo contractual, que es donde mayor relevancia tiene el uso mercantil. En este ámbito el margen de aplicación de los usos del comercio será muy escaso, pues dependerá de la altamente improbable inexistencia de normas legales civiles respecto de alguno de los mencionados extremos del régimen jurídico general de los contratos.

			Con todo, ha de señalarse que la expuesta no constituye una opinión pacífica, pues un sector de la doctrina, en la actualidad minoritario, considera que, a pesar de que el artículo 50 C. de c. no se remita expresamente a los usos del comercio, de la interpretación sistemática de este precepto con el de carácter general que contiene el artículo 2 C. de c., se desprende que, también en las materia enumeradas en el artículo 50 C. de c., los usos normativos mercantiles han de preceder en su aplicación a las reglas del Derecho común.

			3.º Finalmente, será de aplicación el Derecho civil o común, como ordenamiento general supletoriamente aplicable en defecto de normas estrictamente mercantiles (en el sentido indicado, v. asimismo art. 2.1, párr. 2.º, LNM), con la conocida salvedad de lo dispuesto en el artículo 50 C. de c., donde se establece la preeminencia del Derecho común sobre los usos del comercio en relación con determinados aspectos del régimen general de los contratos. En este sentido ha de recordarse que el Derecho civil o común es un Derecho igualmente regulador de la materia mercantil, cuyo régimen no se contiene exclusivamente en el Derecho mercantil. El Derecho mercantil, como Derecho especial, es únicamente el Derecho preferentemente aplicable a la referida materia.

			La aplicación del Derecho común a la materia mercantil habrá de realizarse de conformidad con la jerarquía de fuentes establecida en el artículo 1 C.c. De este modo habrá de acudirse primeramente a la ley civil; con carácter subsidiario, a la costumbre civil; y, por último, a los principios generales del Derecho.

			Por otro lado, es muy controvertido si la invocación de los artículos 2 y 50 C. de c. al Derecho común debe entenderse hecha solo al Derecho civil de aplicación general en toda España o también a los Derechos civiles forales o especiales. A favor de la última interpretación se aducen algunas resoluciones del Tribunal Supremo (SSTS de 28 de junio de 1968 y de 16 de febrero de 1987), donde se señala que el Derecho común incluye los Derechos civiles forales (o especiales) cuando éstos resulten aplicables (arts. 13 a 16 C.c.), máxime después de que la Constitución haya renunciado a la unificación legislativa en el ámbito civil (art. 149.1.8.ª CE). Sin embargo, parece preferible la primera de las posiciones expuestas a la vista de lo previsto en el artículo 4.3 C.c., que previene que «Las disposiciones de este Código se aplicarán como supletorias en las materias regidas por otras leyes». Por otro lado, no cabe desconocer que la aplicación supletoria de los Derechos civiles forales o especiales, en detrimento del Derecho civil común, podría terminar por someter a la materia mercantil a una regulación diversa en función del ámbito territorial, lo que resultaría incompatible con el principio de unidad de mercado, que constituye el fundamento de la atribución de la competencia exclusiva sobre legislación mercantil al Estado (art. 149.1.6.ª CE).

			
§ 7. LAS LEYES MERCANTILES

			
A) EL CÓDIGO DE COMERCIO


			La primera fuente del Derecho mercantil es la ley mercantil, expresión que, como se ha indicado anteriormente, ha de entenderse en sentido amplio, comprensiva del C. de c. y de todas las normas mercantiles de rango legal y reglamentario.

			El C. de c. de 22 de agosto de 1885 entró en vigor el 1 de enero de 1886, sustituyendo al C. de c. de 30 de mayo de 1829, conocido como Código de SÁINZ DE ANDINO (pues su redactor fue D. Pedro Sáinz de Andino, eminente jurista andaluz del siglo XIX), al que no derogó en su totalidad, ya que los artículos 1.001 a 1.177 (disposiciones generales en materia de quiebras), que conformaban el Libro IV del C. de c. de 1829, estuvieron vigentes hasta la entrada en vigor de la LCon. Ha de llamarse la atención sobre el hecho de que la fecha de publicación del C. de c. sea anterior a la del C.c., pues ello explica la existencia de algunas instituciones reguladas en ambos cuerpos legales, reiteración que, probablemente, no se hubiera producido si el C.c. se hubiere promulgado con anterioridad.

			El C. de c. vigente contenía originariamente 955 artículos distribuidos en cuatro libros. Muchos de estos artículos han sido derogados, de forma que su contenido actual es el siguiente. El Libro I, «De los comerciantes y del comercio en general» (arts. 1 a 115), regula el concepto de empresario, el sistema de fuentes del Derecho mercantil, el ejercicio del comercio por persona casada, el Registro Mercantil, la contabilidad de los empresarios, la disciplina básica de los contratos mercantiles, los lugares públicos de contratación y los agentes mediadores del comercio. El Libro II, «De los contratos especiales del comercio» (arts. 116 a 572), contiene las normas relativas a ciertas compañías mercantiles, las cuentas en participación, los contratos mercantiles de comisión, depósito, préstamo, compraventa, permuta, cesión de créditos y fianza, los efectos al portador y las cartas-órdenes de crédito. Y el Libro IV, «De la suspensión de pagos, de las quiebras y de las prescripciones» (arts. 870 a 955), regula en la actualidad únicamente la prescripción de las acciones derivadas de las instituciones reguladas en el C. de c.

			El C. de c. de 1885 supuso un menor progreso que el que significó en su momento el anterior de 1829 y ha sido objeto de múltiples consideraciones críticas por su anacronismo, deficiencias técnicas (como su excesivo contractualismo, que se refleja en la inclusión en el Libro II de materias tan dispares y poco conexas como la disciplina de los contratos mercantiles, las sociedades mercantiles, los auxiliares del comerciante y el régimen jurídico de los efectos al portador y de las cartas-órdenes de crédito) y sistemáticas (en particular, la inclusión de las normas generales sobre los contratos mercantiles en el Libro I en lugar de en el Libro II). Se aduce igualmente que, aunque colmó ciertas lagunas de la regulación anterior —prestando atención a algunas instituciones mercantiles escasamente reguladas u olvidadas por completo— e incorporó el contenido de muchas de las leyes especiales promulgadas con posterioridad al C. de c. de 1829, representaba una concepción ya superada del Derecho mercantil, por lo que fue tachado de viejo y atrasado, con lagunas importantes y grave desconocimiento de la realidad empresarial de su época. También ha de criticarse que el C. de c. no haya precisado el concepto de «acto de comercio», lo que dificulta la delimitación de la materia mercantil y, por consiguiente, la virtualidad del artículo 2 C. de c., donde se establece que también se regirán por la normativa codificada los actos de naturaleza análoga a los actos de comercio regulados por aquella. Es decir, el C. de c. no consigue delimitar con claridad qué ha de entenderse por acto de comercio y, por consiguiente, cuál es el contenido del Derecho mercantil, lo que impide a su vez determinar con precisión el ámbito del Derecho mercantil respecto del Derecho civil, con la consecuente confusión a la hora de precisar el régimen jurídico de ciertas instituciones que se encuentran reguladas tanto en el C. de c. como en el C.c.

			La proliferación de leyes mercantiles especiales, la incorporación al Derecho mercantil de materias totalmente ajenas al C. de c. (v. gr., el Derecho de la competencia y de la propiedad industrial), la importancia del Derecho comunitario y la alteración de las circunstancias técnicas, empresariales y sociales existentes al tiempo de aprobarse el C. de c. de 1885, son factores que explican que este haya ido perdiendo importancia como fuente del Derecho mercantil. Además, la continua evolución de la actividad económica y su mayor complejidad provocan que el desfase del C. de c. sea cada vez más acusado, existiendo incluso partes del mismo que, aunque no estén formalmente derogadas, no se aplican en la práctica (así, las normas sobre bancos y compañías de ferrocarriles y obras públicas). Este desfase ha sido superado por la autonomía privada, dado el carácter dispositivo de la mayor parte de los preceptos de la normativa codificada, y por el propio legislador mediante la aprobación de muchas leyes mercantiles especiales.

			Junto a la pérdida de importancia del C. de c. como fuente del Derecho mercantil, se han venido produciendo otros dos hechos relevantes: la constante modificación de artículos y la derogación de partes del C. de c. En particular, y prescindiendo de una relación detallada de los numerosos artículos que se han modificado, conviene subrayar en este momento que se han derogado los artículos 6 a 12 (ejercicio del comercio por persona casada), 13.1 (prohibiciones para ejercer el comercio), 19.3 (responsabilidad patrimonial universal del naviero no inscrito en el RM), 64 a 80 (Bolsas de comercio), 100 a 105 (agentes de cambio y bolsa), 151 a 168 (acciones y sociedades comanditarias por acciones), 349 a 379 (contrato de transporte terrestre), 380 a 438 (contrato de seguro), 443 a 543 (contrato y letras de cambio), 573 a 869 (comercio marítimo), 870 a 941 (suspensión de pagos y quiebras) y 951 a 954 (prescripción de ciertas acciones nacidas de contratos de transporte). Casi todas las materias enunciadas han sido objeto de leyes mercantiles especiales.

			Finalmente, y aunque sea cierto que el C. de c. ya no es el texto básico en el que se contiene la casi totalidad de la materia mercantil (como sucedía en la época en que se promulgó), no puede dejar de reconocerse la importancia de dicho texto legal, incluso en la actualidad, pues continúa regulando materias fundamentales del Derecho mercantil. Además, desde hace varios años se ha producido un importante giro en la referida tendencia descodificadora, pues la Orden del Ministerio de Justicia de 24 de noviembre de 2006 encargó a la Sección Segunda de la Comisión General de Codificación (que es el órgano superior colegiado de asesoramiento en la preparación de las tareas prelegislativas propias del Ministerio de Justicia) la elaboración de un Código Mercantil que sustituya al C. de c. vigente e integre en su texto la legislación especial reguladora de las relaciones jurídico-privadas vinculadas a las exigencias de la unidad de mercado, siguiendo el método re-codificador del nuevo Code de Commerce francés. En cumplimiento de dicho encargo el Presidente de la Sección Segunda de la Comisión de Codificación entregó al Ministro de Justicia una Propuesta de Código Mercantil con fecha de 17 de junio de 2013. Y, el día 30 de mayo de 2014, el Gobierno aprobó el Anteproyecto de Ley de Código Mercantil cuya tramitación parlamentaria sigue siendo de pronóstico incierto.

			
B) LEYES MERCANTILES ESPECIALES


			Denominamos leyes mercantiles especiales a todas las normas estatales escritas, de rango legal o reglamentario, distintas del C. de c., que regulan la materia mercantil. Estas normas pueden tener su origen en distintos órganos (pertenecientes a la Administración Central del Estado) investidos de potestad para dictarlas y se caracterizan porque su ámbito de aplicación se extiende a todo el territorio español. Se pueden clasificar, atendiendo a su rango jerárquico, en dos grandes categorías.

			1.º) Disposiciones de rango legal, que, conforme al criterio de su relación con el C. de c., se pueden ordenar a su vez en varios tipos:

			a) Disposiciones que han modificado preceptos del C. de c. Tienen por finalidad actualizar el texto codificado adaptándolo a la realidad del tráfico jurídico-mercantil existente en cada momento. Son muy numerosas pudiéndose destacar las siguientes: la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados artículos del Código civil y del Código de Comercio sobre la situación jurídica de la mujer casada y los derechos y los deberes de los cónyuges (modificó los arts. 4 a 12); la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque (modificó el art. 60); la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (modificó los arts. 320 a 324 y 545); la Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptación de la legislación mercantil a las directivas de la Comunidad Económica Europea (CEE) en materia de sociedades (modificó los arts. 16, 17 a 21, 22, 23 a 33, 93, 117 y 122); la Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Económico (modificó el art. 16); la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (modificó los arts. 22, 34, 41 y 42); la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (añadió nuevos apartados a los arts. 18 y 23); la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la información y de comercio electrónico (modificó el art. 54); la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (modificó los arts. 13, 157, 221, 222, 227, 274 y 580); la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (modificó los arts. 42, 46, 48 y 49); la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso a la productividad (modificó el art. 18); la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales (modificó el art. 16); la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptación de la legislación mercantil en materia contable para su armonización internacional con base en la normativa de la Unión Europea (modificó los arts. 34 a 49, y añadió los arts. 38 bis y 43 bis); el Real Decreto-Ley 10/2008, de 12 de diciembre, por el que se adoptan medidas financieras para la mejora de la liquidez de las pequeñas y medianas empresas, y otras medidas económicas complementarias (modificó el art. 36); la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (modificó el art. 13); la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización (modificó el art. 28); la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria (modificó el art. 40); la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ámbito de la Administración de Justicia y del Registro Civil (añadió un apartado 5 al art. 17); la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoría de Cuentas (modificó los arts. 34, 38 bis, 39 y 43); el Real Decreto-Ley 18/2017, de 24 de noviembre, por el que se modifican el Código de Comercio, el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio y la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoría de Cuentas, en materia de información no financiera y diversidad (modificó el apartado 5 y añadió los apartados 6 a 8 del art. 49); y la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, por la que se modifica el Código de Comercio, el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio; y la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoría de Cuentas, en materia de información no financiera y diversidad (modificó los apartados 1 y 6 del art. 44 y los apartados 5, 6, 7 y 8 del art. 49 y añadió el apartado 9 del art. 49); y la Ley 5/2021, de 12 de abril, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y otras normas financieras, en lo que respecta al fomento de la implicación a largo plazo de los accionistas en las sociedades cotizadas (modificó el apartado 6 del art. 49); y la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica (modificó los arts. 4, 5 y 234); y la Ley 11/2013, de 8 de mayo, de transposición de Directivas de la Unión Europea en materia de accesibilidad de determinados productos y servicios, migración de personas altamente cualificadas, tributaria y digitalización de actuaciones notariales y registrales; y por la que se modifica la Ley 12/2011, de 27 de mayo, sobre responsabilidad civil por daños nucleares o producidos por materiales radiactivos (modificó el apartado 5 y añadió un nuevo apartado 6 en el art. 17).

			b) Disposiciones que han derogado preceptos del C. de c. Algunas se han dictado para dejar sin efecto partes del régimen jurídico contenido en aquel, pero la mayoría de ellas se han promulgado para sustituir la regulación del C. de c. en las materias afectadas por leyes especiales más modernas y adaptadas a la realidad vigente en cada momento, de forma que esas materias que antes estaban reguladas en el C. de c. ahora lo están fuera de él, en las referidas leyes especiales. Así, la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (derogó los arts. 380 a 438); la Ley 6/1984, de 31 de marzo, de modificación de determinados artículos de los del Código civil y de Comercio y de las Leyes Hipotecarias, de Enjuiciamiento Criminal y de Régimen Jurídico de la Sociedades Anónimas sobre interdicción (derogó el art. 13.1); la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque (derogó los arts. 443 a 543 y 950, este último en lo relativo a la prescripción de los títulos cambiarios); la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (derogó los arts. 64 a 80 y 100 a 105); la Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptación de la legislación mercantil a las directivas de la Comunidad Económica Europea (CEE) en materia de sociedades (derogó los arts. 123, 158, 159, 160, 162 a 168 y 238); la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante (derogó el art. 609); la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (derogó los arts. 376 y 870 a 941); la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (derogó el art. 43.2); la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del contrato de transporte terrestre de mercancías (derogó los arts. 349 a 379 y 951 y 952, estos dos últimos solo por lo que se refiere al contrato de transporte terrestre de mercancías); el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (derogó los arts. 151 a 157); la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (derogó el art. 580.2); la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegación Marítima (derogó los arts. 19.3, 573 a 869 y 951 a 954); y el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal (que deroga casi en su totalidad la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal); y la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal (derogó los arts. 6 a 12).

			c) Disposiciones sobre materias que el C. de c. no regulaba. Son muchas las leyes especiales que se han dictado para establecer el régimen jurídico de instituciones desconocidas por el C. de c. o que éste remitió a leyes posteriores a su promulgación. Entre otras, la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegación Aérea; la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad; la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal; la Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Económico; la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia; la Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre Régimen Jurídico de las Sociedades de Garantía Recíproca; la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista; la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratación; la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles; la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas; la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas; la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la información y de comercio electrónico; la Ley 20/2003, de 7 de julio, de Protección Jurídica del Diseño Industrial; la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversión Colectiva; la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales; la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia; el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias; la Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Crédito al Consumo; la Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turístico, de adquisición de productos vacacionales de larga duración, de reventa y de intercambio y normas tributarias; la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles; la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización; la Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes; la Ley 44/2015, de 14 de octubre, de Sociedades Laborales y Participadas; la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales, la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creación y crecimiento de empresas (cuya d.a. 8.ª prevé la inscripción en el Registro Mercantil de las sociedades civiles); y la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las empresas emergentes.

			2.º) Disposiciones de rango reglamentario. Como se indicó anteriormente (v. § 6) la proliferación de normas reglamentarias en el ámbito mercantil ha sido especialmente significativa en los últimos años. Destacan, por un lado, las disposiciones sobre materias contenidas en el C. de c., que tienen por finalidad desarrollar y completar la normativa codificada (v. gr., el Real Decreto 1.784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil). Y, por otro, los reglamentos sobre materias reguladas en leyes mercantiles especiales, los cuales, por su altísimo número, son imposibles de enumerar. Entre otros, los que desarrollan la LMV (v. gr., el Real Decreto 1.066/2007, de 27 de julio, sobre el régimen de las ofertas públicas de adquisición de valores) y la LCTT (v. gr., la Orden del Ministerio de Fomento de 1 de agosto de 2012, por la que se aprueban las condiciones generales de la contratación de los transportes de mercancías por carretera).

			
C) DISPOSICIONES LEGALES NO ESTATALES


			Junto a las leyes promulgadas por el Estado existen otras disposiciones generales dictadas por órganos investidos igualmente de potestad para promulgarlas. Unos están situados en el interior del Estado y forman parte de las CCAA. Y otros pertenecen a ámbitos supraestatales. Nos estamos refiriendo, por tanto, a las disposiciones autonómicas, comunitarias y de carácter internacional.

			1.º) Disposiciones dictadas por órganos autónomos diversos del Estado, situados en el interior del Estado español. Son las normas promulgadas por las CCAA, cuyo ámbito de aplicación se extiende, exclusivamente, al territorio de la Comunidad Autónoma afectada por la normativa en cuestión.

			La organización territorial de la nación española establecida en la Constitución de 1978 tiene como uno de sus rasgos más relevantes el reconocimiento de unos particulares entes políticos, las Comunidades Autónomas, a las que se reconoce poder legislativo. Dado que tanto el Estado como las CCAA tienen potestad para dictar normas generales, existe en España una pluralidad interna de Ordenamientos jurídicos, que afecta al sistema de fuentes del Derecho mercantil, haciéndose necesario el establecimiento de un sistema de distribución de competencias que ordene la coexistencia de potestades legislativas en el interior del territorio nacional.

			En relación con la cuestión apuntada el artículo 149.1.6.ª CE previene que el Estado posee competencia exclusiva en materia de legislación mercantil. A pesar de la aparente claridad y sencillez del precepto (cuyo tenor literal permitiría afirmar que las CCAA no tienen potestad legislativa para regular la materia mercantil), la regla expuesta exige la formulación de algunas puntualizaciones para precisar el significado y alcance de la referida atribución competencial (muy ilustrativa de la problemática planteada resulta la d.f. única de la LOCM).

			En primer lugar, hay que aclarar que el término legislación abarca tanto la facultad excluyente de promulgar normas con fuerza de ley como la de dictar reglamentos ejecutivos. Es decir, que las CCAA carecen de facultad normativa alguna en materia mercantil, ni siquiera la de desarrollo reglamentario (así, la STC 33/1981, de 5 de noviembre, seguida de otras muchas posteriores). Naturalmente, la competencia estatal exclusiva no impide la creación de normas mercantiles de carácter consuetudinario por parte de los protagonistas del tráfico, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 2 y 50 C. de c.

			En segundo lugar, la competencia exclusiva del Estado debe entenderse circunscrita al ámbito del Derecho privado, no al público de la materia mercantil, como parece desprenderse de lo previsto en el artículo 149.1.11.ª, 20.ª y 21.ª CE. Esto supone reconocer que las CCAA pueden dictar normas referidas a la ordenación pública de la economía. Así lo corroboran las reglas de atribución de competencias de los distintos Estatutos de Autonomía y la doctrina del TC (desde la STC 37/1981, de 16 de noviembre).

			Finalmente, es necesario determinar las concretas materias que componen el contenido de la legislación mercantil. Según cierta doctrina, basada fundamentalmente en lo establecido por el artículo 1 C. de c., la legislación mercantil estaría integrada básicamente por las disposiciones generales que regulan materias comprendidas en el C. de c. y actos de comercio análogos a los contemplados en dicho cuerpo normativo. Pero este criterio no parece acertado, puesto que hace descansar la concreción de lo mercantil en una noción precisada por el legislador ordinario y deja fuera ciertas materias, como el régimen jurídico de la competencia, la disciplina de la publicidad comercial o ciertos contratos atípicos. Por lo demás, el contenido de lo mercantil así precisado quedaría petrificado, sin posibilidad de una evolución futura.

			En realidad, la determinación del contenido material de la competencia exclusiva conferida al Estado exige tomar como punto de partida el propósito perseguido mediante dicha atribución, que no es otro que garantizar la unidad del mercado nacional. El principio de unidad de mercado exige que la disciplina relativa a los empresarios y a su actividad en el tráfico para colocar sus productos y servicios sea una e igual para todo el territorio nacional (lo que no quedaría garantizado por completo de seguirse la tesis expresada en el párrafo anterior; piénsese, v. gr., en la posibilidad de que un mismo contrato tuviera una disciplina distinta en cada una de las CCAA). De ahí que deba estimarse que la legislación mercantil tiene, en todo caso, como núcleo esencial la disciplina del estatuto jurídico del empresario y de la actividad externa que éste desarrolla en el ejercicio de su empresa. De cualquier modo, se entiende que el contenido de la legislación mercantil constituye un concepto abierto, en función de la cambiante realidad socioeconómica objeto de regulación.

			En la línea indicada se ha pronunciado el TC, para el que la competencia estatal exclusiva sobre la legislación mercantil «[…] habrá de incluir en todo caso la regulación de las relaciones jurídico-privadas de los empresarios mercantiles o comerciantes en cuanto tales […] y los derechos y obligaciones a que el ejercicio de esa actividad puede dar lugar» (STC 37/1981, de 16 de noviembre, y otras posteriores en el mismo sentido).

			Por último, es necesario realizar una puntualización final en relación con una atribución competencial específica: la referida a la legislación sobre propiedad industrial e intelectual (art. 149.1.9.ª CE). Este título competencial independiente quizá obedezca a razones de tipo histórico, pues así se recogía en la Constitución de 1931, y sistemático, en la medida que pretende indicarse que la competencia legislativa abarca la totalidad de los aspectos de la disciplina sobre propiedad industrial e intelectual; esto es, no solo los privados, sino también los administrativos, procesales e incluso penales.

			2.º) Disposiciones de ámbito internacional, dictadas por organismos y conferencias internacionales, que son aplicables en España y forman parte de su Ordenamiento jurídico una vez ratificadas y publicadas íntegramente en el Boletín Oficial del Estado. Entre estas normas destacan los tratados internacionales, cuyas disposiciones solo pueden ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales de Derecho internacional (arts. 1.5 C.c. y 96.1 CE). Dichos tratados no pueden ser contrarios a la CE y su rango jerárquico es inmediatamente inferior a esta y preeminente sobre las leyes estatales y autonómicas, como se indicó con anterioridad (v. § 6).

			La globalización de los mercados reclama la aprobación de normas propias de carácter internacional, de forma que se vaya consolidando una legislación mercantil internacional de carácter uniforme. Tal uniformidad es necesaria para resolver los conflictos que se originan en las relaciones entre empresarios pertenecientes a países diferentes, cuyos respectivos ordenamientos jurídicos internos no son aptos para satisfacer las necesidades originadas en el tráfico jurídico de ámbito internacional.

			El Reino de España ha suscrito, por lo que se refiere a la materia mercantil, distintos convenios internacionales. Entre ellos se pueden destacar los ratificados en materia de propiedad industrial, transporte y compraventa internacional de mercaderías (v. gr., la Convención de las Naciones Unidas sobre Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías de 11 de abril de 1980, que entró en vigor en España el día 1 de agosto de 1991; y el Convenio relativo al Contrato de Transporte Internacional de Mercancías por Carretera de 19 de mayo de 1956, que entró en vigor en España el 13 de mayo de 1974).

			3.º) Disposiciones en materias mercantiles dictadas por los órganos de la Unión Europea dotados de potestad normativa (fundamentalmente, el Parlamento y el Consejo), y que conforman el denominado Derecho comunitario europeo (cuya aplicación e interpretación corresponde al Tribunal de Justicia de la Unión Europea).

			La adhesión de España a la Comunidad Europea (hoy denominada Unión Europea) llevó consigo la sumisión al llamado «acervo comunitario», es decir, un conjunto de normas que constituyen el sistema normativo comunitario. El Derecho comunitario ha alcanzado gran importancia entre las fuentes del Derecho mercantil español, porque es necesario para regir las relaciones comerciales entre los Estados integrados en la UE y entre sus particulares y constituye una exigencia del mercado único europeo o «mercado común», que es uno de los objetivos prioritarios de la UE. Se aplica con carácter preferente sobre el Derecho interno de los respectivos Estados miembros, si bien será necesario realizar algunas precisiones según cuál sea la fuente a través de la que se manifieste la normativa comunitaria. Así, es necesario distinguir entre el Derecho comunitario originario y el derivado.

			El Derecho comunitario originario es de mayor rango respecto al Derecho derivado, tiene naturaleza convencional y se aplica directamente en los Estados miembros. Constituyen el Derecho comunitario originario los Tratados constitutivos o fundacionales (de la Comunidad Europea del Carbón y del Acero —CECA—, de 18 de abril de 1951; y de la Comunidad Económica Europea —CEE— y de la Comunidad Europea de la Energía Atómica —CEEA—, ambos de 25 de marzo de 1957) y los denominados, para distinguirlos de los constitutivos o fundacionales, Tratados modificativos o complementarios. De estos últimos destacan los Tratados de Adhesión a las Comunidades Europeas, por los que otros países europeos se van incorporando a la CEE inicialmente constituida en 1957 por Alemania, Francia, Italia y los países del Benelux (así, los Tratados de Adhesión de Dinamarca, Irlanda y Reino Unido en 1972; Grecia en 1979; España y Portugal en 1985; Austria, Finlandia y Suecia en 1994; República Checa, Estonia, Chipre, Letonia, Lituania, Hungría, Malta, Polonia, Eslovenia y Eslovaquia en 2003; Rumanía y Bulgaria en 2005; y Croacia en 2012), el Acta Única Europea de 17 y 28 de febrero de 1986, los Acuerdos de Maastricht de 10 de diciembre de 1991, el Tratado de la Unión Europea de 7 de febrero de 1992, el Tratado de Ámsterdam de 2 de octubre de 1997, el Tratado de Niza de 26 de febrero de 2001 y el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007 (conocido como Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea —TFUE—). El Derecho originario tiene preeminencia sobre cualquier otro Tratado celebrado entre un Estado miembro de la UE y un país tercero.

			El Derecho comunitario derivado es un Derecho legislado, emanado de los actos unilaterales de las instituciones comunitarias en aplicación del Derecho originario. Lo constituyen los Reglamentos, Directivas, Decisiones, Recomendaciones y Dictámenes (art. 288 TFUE).

			El Reglamento es de aplicación directa en los Estados miembros, de forma que no precisa, como regla general, de ulterior desarrollo por parte de las autoridades nacionales. Es decir, el Reglamento forma parte del Ordenamiento jurídico español desde el mismo momento de su entrada en vigor. En el ámbito del Derecho mercantil los Reglamentos son escasos, salvo en relación con la defensa de la competencia y los contratos de distribución comercial.

			La Directiva no es de aplicación directa en los Estados miembros, de manera que para su incorporación a los respectivos Ordenamientos jurídicos nacionales se requiere la realización de un acto expreso de incorporación. En España la transposición de las Directivas comunitarias supone, en algunos casos, la promulgación de normas nuevas y, en otros, la modificación de normas existentes para ajustarlas a las directrices comunitarias. Los destinatarios de las Directivas son los Estados miembros. Por ello se dice que, en principio, solo tienen efecto directo horizontal, es decir, solo imponen derechos y obligaciones a los Estados. Sin embargo, aquellas tendrán efecto directo (vertical) e impondrán derechos y obligaciones a los propios ciudadanos de los Estados miembros cuando éstos no hayan incorporado las Directivas en los plazos previstos en ellas.

			En el ámbito del Derecho mercantil la mayoría del Derecho derivado está contenido en Directivas, que han provocado numerosas modificaciones en la legislación española, fundamentalmente en materia de competencia, consumidores, sociedades, propiedad industrial y contratos. Así, v. gr., en materia de sociedades, se pueden citar, en primer lugar, la Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptación de la legislación mercantil a las directivas de la Comunidad Económica Europea (CEE) en materia de sociedades (que, en su momento, supuso la introducción de importantes modificaciones en el régimen jurídico del Registro Mercantil, de la contabilidad de los empresarios y de las sociedades anónimas y de responsabilidad limitada), por la que se incorporaron en bloque al Derecho español las Directivas hasta ese momento aprobadas en materia de sociedades: entre otras, la Segunda Directiva 77/91/CEE del Consejo, de 13 de diciembre de 1976, relativa a la constitución de la sociedad anónima, mantenimiento y modificaciones de su capital; la Cuarta Directiva 78/660/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1978, relativa a las cuentas de determinadas formas de sociedad; y la Séptima Directiva 83/349/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1983, sobre cuentas anuales consolidadas. En segundo lugar, la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de la Ley de Sociedades de Capital y de incorporación de la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades cotizadas. Y, por último, la Ley 5/2021, de 12 de abril, por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, para transponer la Directiva (UE) 2017/828 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2017, por la que se modifica la Directiva 2007/36/CE en lo que respecta al fomento de la implicación a largo plazo de los accionistas de las sociedades cotizadas. Y, en tercer lugar, el RDL 5/2023, de 28 de junio, de transposición de Directivas de la Unión Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles: en concreto, se transpone la Directiva (UE) 2019/2121 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de noviembre de 2019, en lo que atañe a las transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas intracomunitarias.

			Por otra parte, en materia de consumidores, la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por la que se incorpora la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores. En materia de contratación mercantil, la Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de Valores y de los Servicios de Inversión, incorpora la Directiva 2019/2177 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 2019, la Directiva 2020/1504 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de octubre de 2020, y la Directiva 2021/338 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2021. En materia de competencia, la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales, aborda el mandato de transposición de la Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2016, relativa a la protección de los conocimientos técnicos y la información empresarial no divulgados (secretos empresariales) contra su obtención, utilización y revelación ilícitas y, además, completa la regulación de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal y, en concreto, su artículo 13, desde una perspectiva sustantiva y, especialmente, procesal. Y, por último, en materia de seguros, el Real Decreto-Ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorpora al ordenamiento jurídico español, entre otras, la Directiva (UE) 2016/97 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de enero de 2016, sobre la distribución de seguros.

			Las Decisiones son normas obligatorias y exigibles una vez que se hayan notificado a sus destinatarios. Pueden estar dirigidas a los propios Estados miembros o a alguno o algunos de sus ciudadanos, organizaciones o empresas.

			En fin, las Recomendaciones y los Dictámenes no tienen carácter obligatorio y, por ello, su contenido no es vinculante ni exigible.

			
§ 8. LOS USOS DEL COMERCIO

			
A) CONCEPTO Y SIGNIFICACIÓN ACTUAL


			Los usos del comercio a los que se alude en el artículo 2 C. de c. son la costumbre mercantil, que aparece consagrada como fuente subsidiaria de la ley mercantil. En efecto, en la actualidad no cabe realizar distinción alguna entre los usos normativos, cualquiera que sea su ámbito material de vigencia, y la costumbre, pues con carácter general se establece que «Los usos jurídicos que no sean meramente interpretativos de una declaración de voluntad tendrán la consideración de costumbre» (art. 1.3, párr. 2.º, C.c.). Al ser el uso del comercio una categoría especial de costumbre, propia del ámbito mercantil, debe reunir los mismos requisitos establecidos para esta fuente formal del Derecho. Por consiguiente, el uso del comercio ha de consistir en un comportamiento reiterado y uniforme, llevado a cabo en este caso por los actores del tráfico mercantil, que no puede ser contrario a la moral ni al orden público. Además, el uso debe ser probado, en su existencia y contenido, por parte de quien lo alega (art. 1.3, párr. 1.º, C.c.). Por otro lado, ha de señalarse que los usos del comercio pueden darse tanto fuera de la esfera negocial (v. gr., en el ámbito de la contabilidad o de la competencia), como en el campo contractual, que es donde mayor significación revisten.

			El Derecho mercantil era en su origen un Derecho esencialmente consuetudinario, nacido de la práctica innovadora de los mercaderes ante la inadecuada regulación proporcionada por el viejo ius civile a la nueva realidad del tráfico comercial surgido en la Baja Edad Media. Pero la posterior supremacía del poder del Estado hizo que el Derecho mercantil experimentara un progresivo proceso de legalización y nacionalización que elevó a la ley al primer lugar entre las fuentes del Derecho mercantil, en detrimento de las instancias extraestatales de producción jurídica (v. § 1). De esta suerte la costumbre quedó postergada a la condición de fuente subsidiaria, aplicable en defecto de ley. Es cierto que los usos del comercio poseen la ventaja de su flexibilidad, que les permite una mejor adaptación a las necesidades del tráfico, pues nacen de modo espontáneo mediante la observancia reiterada de determinadas prácticas por los comerciantes. Sin embargo, presentan el grave inconveniente de la falta de fijeza, que debe ponerse en relación con la necesidad de la prueba de la existencia de los usos por parte de quien los alega (art. 1.3, párr. 1.º, C.c.). La inseguridad jurídica susceptible de originarse por causa de estas últimas notas hace que en la actualidad no se considere apropiado que la regulación del grueso de la materia mercantil, ni tan siquiera de una parte relevante de la misma, se encuentre confiada a los usos del comercio, como sucedía en épocas pretéritas.

			Por tanto, puede decirse que en el momento presente el papel de los usos del comercio como fuente del Derecho mercantil es muy poco significativo, en términos generales, como se señala en la propia Recopilación de usos, conductas y prácticas mercantiles seguidas en España, publicada en 1964 por el Consejo Superior de Cámaras de Comercio, Industria y Navegación de España, donde se reconoce que se encuentra compilado un escaso número de usos en sentido estricto. A ello han contribuido decisivamente la vasta extensión alcanzada por la legislación mercantil, como consecuencia de la superabundante producción normativa de nuestro tiempo, y la frecuencia de la contratación mediante condiciones generales, caracterizadas por la detallada regulación convencional que contienen, pues dejan muy poco espacio para la aplicación de los usos.

			En cambio, en el ámbito del tráfico internacional los usos poseen una mayor relevancia, en gran medida por causa de la índole parcial de la unificación normativa articulada por medio de convenios y tratados, que alcanza únicamente determinados aspectos del régimen jurídico del comercio internacional. En este plano debe destacarse la existencia de un conjunto de reglas elaboradas por los propios protagonistas del tráfico con el propósito de que las partes se sometan voluntariamente a ellas en las relaciones jurídicas que entablen, que se conoce como nueva lex mercatoria (v. § 4). En este último campo destaca, sobre todo, la labor desarrollada por la Cámara de Comercio Internacional, cuyos frutos más representativos son las Reglas y Usos Uniformes Relativos a los Créditos Documentarios (cuya última versión, de 2006, UCP 600, entró en vigor el 1 de julio de 2007), las Reglas Uniformes Relativas a las Garantías a Primer Requerimiento (cuya más reciente revisión, de 2009, URDG 758, inició su vigencia el 1 de julio de 2010) y las Reglas para el uso de términos comerciales nacionales e internacionales, INCOTERMS (cuya última versión es de 2020, con entrada en vigor el 1 de enero de dicho año). Sin embargo, nuestra jurisprudencia ha rechazado repetidamente que tales reglas puedan ser reputadas auténticos usos del comercio, sin perjuicio del reconocimiento de su valor interpretativo por la autoridad de que dimanan (SSTS de 15 de junio de 2011 y de 4 de diciembre de 2009). En este sentido el Tribunal Supremo ha señalado profusamente que la aplicación de la mencionada clase de reglas no descansa en su pretendida condición de normas de Derecho consuetudinario, sino en el principio de autonomía de la voluntad (art. 1.255 C.c.), pues solo rigen entre las partes cuando han sido incorporadas o asumidas por ellas al contratar. Así pues, tales reglas no integran el Derecho objetivo, pues su verdadera naturaleza es la de lex contractus, con independencia de que algunas previsiones particulares recogidas en las expresadas recopilaciones puedan merecer aisladamente, en el momento presente o en el porvenir, la consideración de genuinas normas de Derecho consuetudinario.

			
B) CLASES Y FORMACIÓN DE LOS USOS


			Tradicionalmente se ha venido clasificando los usos del comercio sobre la base de distintos criterios, entre los que destacan los indicados a continuación.

			Así, de un lado, en función de su espacio territorial de vigencia, se distingue entre usos del comercio locales, regionales, nacionales e internacionales. Aunque el artículo 2 C. de c. alude a «los usos del comercio observados generalmente en cada plaza», ello no excluye que pueda tratarse de usos de ámbito geográfico más extenso, pues el precepto mencionado se limita únicamente a exigir que el uso de que se trate tenga efectiva vigencia en el concreto lugar en el que vaya a producirse su aplicación. En caso de colisión entre usos que tengan diferente campo de vigencia habrá de optarse por la aplicación del que posea un menor ámbito territorial, al amparo de la regla de que lo especial deroga lo general.

			De otro, en atención a la materia regulada, suele diferenciarse entre usos del comercio generales, referidos a toda clase de actividad mercantil, y especiales, relativos a una determinada actividad (v. gr., usos del comercio bancarios).

			Finalmente, por su naturaleza, se distingue entre usos interpretativos y usos normativos. Esta última clasificación, sin duda la más importante, es muy debatida, pues un sector de la doctrina niega la admisibilidad de un deslinde de tal especie con el argumento principal de que, en puridad, todos los usos del comercio son normas de Derecho objetivo, dado el pretendido reconocimiento legal de los usos interpretativos como fuente del Derecho en los artículos 2, 57 y 59 C. de c. Sin embargo, la distinción apuntada tiene un firme apoyo en lo previsto con carácter general en el artículo 1.3, párrafo 2.º, C.c. donde se señala que «Los usos jurídicos que no sean meramente interpretativos de una declaración de voluntad tendrán la consideración de costumbre», lo que permite concluir que no todos los usos del comercio pueden ser reputados fuente del Derecho en sentido estricto.

			Los usos interpretativos sirven para integrar la voluntad de las partes y su aplicación se produce precisamente porque puede estimarse querida por ellas. Consecuentemente con ello, cuando quepa demostrar que las partes pretendieron realmente otra cosa, no procederá la aplicación de estos usos. En su función interpretativa, como expresa la propia Exposición de Motivos del C. de c., los usos del comercio facilitan la fijación del sentido de las palabras oscuras, concisas o poco exactas que suelen emplearse en la contratación mercantil, así como la atribución al acto o contrato de que se trate del efecto que naturalmente deba tener, según la intención presunta de las partes. En este sentido debe destacarse que los usos interpretativos sirven para precisar el significado de cláusulas contractuales habitualmente empleadas en el tráfico mercantil. De acuerdo con lo expuesto, los usos interpretativos no pueden ser considerados normas de Derecho objetivo, pues su aplicación obedece realmente a la voluntad de las partes. Esta clase de usos se encuentra reconocida en el artículo 57 C. de c., donde se invoca el sentido propio, recto y usual de las palabras dichas o escritas como criterio hermenéutico en relación con la ejecución y cumplimiento de los contratos mercantiles.

			En cambio, los usos normativos forman parte del Derecho objetivo, pues constituyen verdaderas normas jurídicas de naturaleza consuetudinaria que se aplican supletoriamente en defecto de ley. Por tanto, la aplicación de los usos normativos se impone a la voluntad de las partes, salvo que éstas expresamente se opongan a ello (art. 1.255 C.c.). El uso normativo es, pues, la costumbre en sentido jurídico.

			En fin, por lo que respecta a la formación de los usos del comercio, ha de recordarse que tienen su origen en la práctica reiterada y uniforme realizada por los comerciantes. De manera particular, se destaca que en el ámbito contractual, al que se refieren la mayor parte de los usos, éstos suelen nacer de cláusulas negociales recogidas por escrito, cuya repetición las lleva a revestir una redacción uniforme, en muchas ocasiones consistente en una mera expresión sucinta o incluso abreviada, hasta el punto de convertirse en verdaderas cláusulas de estilo. La amplia difusión de este tipo de cláusulas hace que llegue un momento en que no se considere precisa su inclusión en el documento contractual por presumirse querida por las partes. En este estadio evolutivo cabe considerar originado un uso interpretativo, pues su aplicación a la reglamentación contractual descansa, en rigor, en la voluntad implícita de las partes. Sólo si, en un momento posterior, el contenido de estas cláusulas llega a imponerse a la voluntad de las partes, en defecto de pacto en contrario, podrá estimarse nacido finalmente un uso normativo, cuya aplicación obedecerá a su condición de norma de Derecho objetivo, como costumbre mercantil propiamente dicha (art. 1.3 C.c.).

			
C) EFICACIA DE LOS USOS


			Como se ha indicado, los usos del comercio normativos forman parte del Derecho objetivo y son de aplicación supletoria en defecto de ley mercantil (art. 2 C. de c.), con la salvedad prevista sobre determinados extremos del régimen general de los contratos, respecto de los cuales el Derecho común precede a los usos del comercio (art. 50 C. de c.). En todo caso, la aplicación de los usos mercantiles podrá ser excluida por la voluntad de las partes (art. 1.255 C.c.).

			El principio de jerarquía normativa impide la aplicación de los usos contra legem, pues solo se reconoce eficacia general a los usos del comercio praeter legem o extra legem (art. 1.3, párr. 1.º, C.c.). Sin embargo, es posible que los usos del comercio prevalezcan sobre las normas legales de carácter dispositivo, lo que sucederá cuando la aplicación del uso de que se trate pueda estimarse querida por las partes. Tal preeminencia obedece a la consideración del uso como declaración de voluntad tácita, que se antepone siempre a los preceptos legales dispositivos. En tal tesitura, el uso no deroga propiamente a la norma legal dispositiva, sino que simplemente excluye el supuesto de su aplicación, que consiste en la falta de una suficiente manifestación de voluntad de los interesados. En suma, la prevalencia del uso sobre los preceptos legales dispositivos dependerá de la demostración de que las partes, expresa o tácitamente, manifestaron su voluntad de que el uso en cuestión integrase la disciplina del contrato. A falta de tal voluntad, las normas legales dispositivas prevalecerán sobre los usos del comercio contra legem, dada la primacía asignada a la ley mercantil.

			En ocasiones es la propia ley la que ordena la aplicación de los usos en algunos casos particulares, bien para precisar el contenido de una norma legal formulada en términos abstractos, que adquiere concreción gracias a los usos (art. 261 C. de c.), bien para suplir las lagunas originadas por la falta de voluntad declarada de las partes, fijando de este modo el contenido del contrato (arts. 255, 277, 304 y 334.2 C. de c.).

			Por su parte, los usos interpretativos permiten integrar la voluntad de las partes, facilitando su recta inteligencia, siempre que su aplicación pueda considerarse querida por aquéllas. Ha de notarse que en este último caso el uso sirve, pues, para la interpretación de la voluntad declarada.

			
D) PRUEBA DE LOS USOS


			La aplicación de los usos del comercio se encuentra sujeta a la exigencia general de la prueba de su existencia por parte de quien los alega (art. 1.3, párr. 1.º, C.c.). Tal requisito resulta acorde con la peculiar naturaleza de las normas jurídicas consuetudinarias, cuya exteriorización tiene como soporte, no un acto de promulgación o de publicación, sino una determinada conducta observada por los sujetos actuantes en el tráfico, que además puede diferir tanto de plaza a plaza como de un sector profesional a otro. Esta falta de fijeza es la que justifica, en definitiva, que el principio iura novit curia no rija en relación con los usos del comercio, ni siquiera respecto de los de carácter normativo.

			La prueba de los usos mercantiles puede llevarse a cabo a través de cualquier medio admitido en Derecho. A tal efecto cabe recurrir, entre otros, al informe de determinadas instituciones (v. gr., las Cámaras de Comercio), al dictamen de peritos, a las declaraciones de testigos, a la confesión o a las compilaciones escritas, cuya muestra más representativa es la Recopilación de usos, conductas y prácticas mercantiles seguidas en España, de 1964, elaborada por el Consejo Superior de Cámaras de Comercio, Industria y Navegación de España. Incluso puede acudirse a resoluciones judiciales en las que hayan tenido reconocimiento los usos invocados. En cambio, tratándose de usos notorios, los tribunales vienen considerando que pueden darse por probados en razón de su amplia difusión.

			
§ 9. EL PROBLEMA DE LA CONSIDERACIÓN DE LAS CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACIÓN COMO FUENTES DEL DERECHO MERCANTIL

			Las condiciones generales de la contratación constituyen un tema recurrente en materia de fuentes del Derecho mercantil. El artículo 1 LCGC las define como «las cláusulas predispuestas cuya incorporación al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoría material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensión y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos». Estas cláusulas suelen formar parte de contratos de adhesión, redactados por empresarios con la intención de crear unos contratos-tipo que puedan ser utilizados en un número indefinido de relaciones contractuales, de manera que los sujetos que contratan con los empresarios (que utilizan el contrato-tipo) se limitan a aceptar o adherirse al clausulado pre-redactado (pues puede afirmarse que, en la mayoría de los casos, no existe una verdadera negociación entre las partes del contrato). El uso de dichos contratos-tipo se ha generalizado en el tráfico jurídico en aquellos sectores en los que es frecuente la contratación en masa (v. gr., por parte de las empresas de transporte, de seguros, bancarias o de suministros —de electricidad, gas, agua o telefonía fija y móvil—).

			Con carácter general se sostiene que las condiciones generales de la contratación no pueden ser consideradas fuentes del Derecho, ni en el ámbito civil ni en el mercantil. Esta afirmación se fundamenta, de una parte, en la propia literalidad del artículo 1 C.c. y de los artículos 2 y 50 C. de c., los cuales no incluyen las condiciones generales de la contratación entre las fuentes del Derecho. Y, de otra, en el origen de las condiciones generales de la contratación, pues tienen naturaleza contractual, destinadas a disciplinar relaciones jurídicas susceptibles de repetición, de forma que necesitan su aceptación por el adherente para que el contrato en el que se insertan pueda producir sus efectos (arts. 5 y 7 LCGC).

			Lo dicho anteriormente presenta importantes matizaciones cuando se trata de condiciones generales de la contratación impuestas por la Administración Pública, que, por consiguiente, no tienen naturaleza contractual. En este sentido, es necesario distinguir entre: a) condiciones generales que tienen su origen en un acto jurídico-privado; y b) condiciones generales que tienen su origen en un acto jurídico-público.

			En el primer grupo hay que incluir las condiciones generales elaboradas por una empresa cualquiera, o por las asociaciones profesionales de un determinado sector del mercado, con la finalidad de que sean incluidas en los contratos que dicha empresa o las empresas integradas en esas asociaciones concluyen con sus clientes. También forman parte de este grupo las condiciones generales autorizadas por la Administración Pública. Estas últimas, que tienen un origen privado, solo podrán tener vigencia como cláusulas incorporadas a un contrato tras su aprobación o autorización por un órgano público.

			En el segundo grupo hay que incluir las condiciones generales impuestas por la Administración Pública (v. gr., las condiciones generales de los transportes de mercancías por carretera aprobadas por la Orden del Ministerio de Fomento de 1 de agosto de 2012). En este supuesto concreto la Administración Pública no se ha limitado a redactar unas reglas que el predisponente de un contrato con condiciones generales puede utilizar o no, esto es, no se ha limitado a aprobar y a controlar las cláusulas de unos contratos-tipo. Ha ido más allá, puesto que el artículo 2 de la Orden establece que, si las partes de un contrato de transporte de mercancías por carretera no han pactado expresamente otra cosa, se podrán exigir mutuamente el cumplimiento de los contratos conforme a lo que dispone la Orden. Y que, en todo caso, las condiciones generales incluidas como anexos de esta Orden tendrán carácter supletorio respecto de las condiciones pactadas por las partes (aplicación subsidiaria que se reitera en la d.f. 3.ª LCTT). Se puede sostener que existe una especie de «imposición de segundo grado» (para distinguirla de la de primer grado o del predisponente del contrato de transporte). Y que tal imposición tiene su origen en un acto de una autoridad pública, investida de la facultad de dictar normas jurídicas, aunque —como es el caso que comentamos— sean de carácter reglamentario, lo cual convierte a las condiciones generales de la Orden de 1 de agosto de 2012 en normas de nuestro Ordenamiento jurídico.

			
				
					* Lección redactada por el Prof. Dr. RAFAEL LA CASA GARCÍA (§§ 6 y 8) y por el Prof. Dr. PABLO MARTÍNEZ-GIJÓN MACHUCA (§§ 7 y 9).
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LA EMPRESA*


			
§ 10. EL SIGNIFICADO DE LA EMPRESA PARA EL DERECHO MERCANTIL

			
A) LA EMPRESA COMO CONCEPTO PREVIO Y NECESARIO PARA EL DERECHO MERCANTIL


			La empresa, o mejor las empresas, dado el pluralismo empresarial que asume la Constitución económica, tienen una trascendental significación jurídica como concepto normativo que vertebra y delimita la noción y el contenido del Derecho mercantil actual.

			Superada la errada construcción codificada del Derecho mercantil como Derecho de los actos objetivos de comercio, la empresa constituye el concepto previo para la obtención de una definición del Derecho mercantil ajustada a la realidad social, económica, cultural y jurídica. Esta concepción, con las matizaciones establecidas en la Lección 1.ª, es el resultado de un proceso de observación y ajuste a las mudables circunstancias sociales y económicas. La noción de Derecho mercantil se sustenta en estos tres ejes reales y conceptuales: primero, las empresas como un bien o conjunto de bienes patrimoniales, organizados y productivos; segundo, los empresarios que ejercen por cuenta propia y profesionalmente una actividad económica empresarial, crean y asumen la titularidad de las empresas; y tercero, su actividad económica externa, esto es, de oferta y demanda de bienes y servicios en el mercado.

			El Derecho mercantil actual tiene por contenido la regulación jurídico-privada de importantes materias relacionadas con las empresas, como: 1.º el empresario y su estatuto jurídico; 2.º su actividad externa en el mercado, tanto contractual como competitiva; 3.º los bienes típicamente mercantiles (p. ej., el fondo de comercio, los secretos empresariales, los títulos y derechos valores, las marcas, los nombres comerciales, las patentes, los diseños industriales, los locales de negocio en arrendamiento, etc.); 4.º el conjunto patrimonial organizado y equipado, o el establecimiento o la explotación mercantil; y, 5.º los regímenes de transmisión de la empresa.

			Un relevante sector doctrinal propone la equiparación (rectius: la sustitución) de la noción jurídica de establecimiento o explotación mercantil con la de empresa. A nuestro entender, es más adecuado reservar el término establecimiento mercantil para la base física de la empresa, esto es, predicarlo de un inmueble o una instalación móvil organizada y equipada para la producción o la comercialización de bienes o de servicios, o ambas (v. la LHMPSD de 1954, la LGDCU de 2007 o la LOCM de 1996) (SSTS de 16 de junio de 1995 y 10 de noviembre de 2017). Es más, en el omnipresente comercio electrónico esta base física ha devenido digital. El establecimiento se limita, en sustancia, a una enorme o una modesta organización digital. Estamos en la cuarta revolución en los servicios (y, en menor medida, en la industria), la era digital o la digitalización.

			En suma, la empresa es el presupuesto definitorio del empresario, quien ejercita en nombre propio una actividad económica empresarial: una actividad económica organizada conforme a un cálculo racional de rentabilidad, profesional o continuada, y económica o productiva, dirigida al mercado. Ello resulta factible por la titularidad de una o varias empresas. Por otro lado, la empresa delimita el conjunto de actos, negocios, bienes, intereses y funciones sujetos a las normas de esta rama especial del Derecho privado patrimonial que es el Derecho mercantil.

			
B) EL MODELO DE EMPRESA EN LA CONSTITUCIÓN ECONÓMICA


			Para la Economía la empresa es una organización de capital en sentido amplio y de trabajo destinada a la producción o la comercialización de bienes y servicios en el mercado, con la finalidad de generar unos resultados económicos. En abierto contraste con su unidad económica, nuestro Derecho privado no había considerado ni regulado la empresa en forma unitaria. La doctrina mercantil tampoco había consensuado un concepto jurídico de empresa, aunque sí ha generado numerosas propuestas y teorías.

			Este statu quo experimentó una importante modificación a raíz de la promulgación de la Constitución española de 1978 debido tanto a su prevalencia formal y material, como a su extenso contenido en materias sociales y económicas: la Constitución económica. La jurisprudencia constitucional predica este supraconcepto del conjunto de normas constitucionales que proporcionan el marco jurídico general para la estructura y el funcionamiento de la actividad económica (entre otras muchas, las Sentencias del Tribunal Constitucional 1/1982, de 28 de enero; 11/1984, de 2 de febrero; y, 64/1990, de 5 de abril).

			La empresa es, hoy, una institución y un concepto normativo del sistema económico constitucional. Un sistema fundado, en el marco de nuestra economía social de mercado, en el reconocimiento —como derechos fundamentales— de la propiedad privada de los bienes económicos y la libertad de empresa de los sujetos privados (las mayoritarias empresas privadas) (art. 38 CE), y de la intervención económica pública (las escasas empresas públicas) (art. 128.2 CE). En consecuencia, las empresas y sus titulares han de orientarse y sujetarse a los principios y las reglas constitucionales que condicionan tanto el régimen de la actividad externa de los empresarios, como la ordenación de la estructura y los procesos internos en las empresas.

			Se abre así un escenario de coexistencia —y de competencia— para las empresas privadas capitalistas (ad ex., las de titularidad de sociedades limitadas y anónimas como más empleadas, adjetivadas de lucrativas o plutocráticas), las empresas privadas de la economía social (p. ej., las pertenecientes a las sociedades cooperativas o las laborales, o las mutuas de seguros) y las empresas públicas. En este contexto son objeto de protección los derechos subjetivos y los intereses en juego (p. ej., los privados de empresarios y trabajadores, de consumidores y usuarios, y de inversores y acreedores, y los intereses públicos o generales), y las funciones constitucionalmente asignadas a las empresas y los empresarios (v. gr., la atención a las exigencias de la economía general o la defensa de la productividad). Como supuestos destacados encontramos el reconocimiento de las diversas formas de empresas y empresarios, y el mandato de fomento de la participación de los trabajadores en las empresas (arts. 1.1, 9.2, 22, 34 y 129.2 CE). Así lo confirman, por ejemplo, la LCoop de 1999, la LES de 2011, y la Ley 44/2015, de 14 de octubre, de sociedades laborales y participadas, aunque esta última carece de concreción en sus mandatos.

			Los derechos fundamentales de propiedad privada y libertad de empresa; la demanda de productividad de la empresa, esto es, que la gestión empresarial a medio o largo plazo debe cubrir, al menos, los costes productivos (el principio de economicidad); la subordinación de la libertad de empresa y de las distintas modalidades de riqueza a las exigencias de la economía y el interés general (arts. 38 y 128.1 CE); los principios rectores de la política social y económica (entre otros, arts. 39 a 52 CE), o el mandato a los poderes públicos de promover eficazmente las diversas formas de participación de los trabajadores en las empresas y de promocionar las sociedades cooperativas (art. 129.2 CE), son derechos y principios normativos que configuran unos modelos jurídicos constitucionales de empresas: es el pluralismo empresarial reconocido y tutelado por la Constitución económica.

			Conforme a estos modelos constitucionales, y como nos ilustra la Economía, la empresa es una organización económica productiva, y socioeconómicamente eficiente, creada y dirigida por un sujeto jurídico (privado o público) atribuido de libertad de empresa o de iniciativa económica pública, para la producción o la intermediación de bienes y servicios en el mercado con respeto del principio de economicidad. Estamos ante un concepto omnicomprensivo o amplio de empresa (un supraconcepto) que coincide, en su contenido, con la noción económica de empresa.

			A este modelo de empresa habrá de —es un desiderátum o deber ser— adecuarse el régimen jurídico interno y externo de la empresa y el empresario, esto es, la organización de los factores productivos (la actividad interna), y la actividad de oferta y demanda de bienes y servicios en el mercado (la actividad externa).

			
C) LA LIBERTAD DE EMPRESA EN LA CONSTITUCIÓN ECONÓMICA


			El primer inciso del artículo 38 CE dispone que se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado, y añade que los poderes públicos garantizan su ejercicio y la defensa de la productividad de acuerdo con las exigencias de la economía general. Este derecho fundamental —cuyo marco obligado en nuestro sistema jurídico es la economía social de mercado— vincula tanto a los poderes públicos como a los sujetos de derecho privado. Su desarrollo general solo puede ser regulado mediante Ley formal que, en todo caso, deberá respetar su contenido esencial (art. 53.1 CE). La limitación del respeto al solo contenido esencial de la libertad de empresa opera respeto al Poder legislativo, estatal o autonómico, competente. En los casos dudosos o conflictivos, la determinación de este contenido esencial es facultad del Tribunal Constitucional.

			El contenido pleno, no solo esencial, de la libertad de empresa tiene como presupuesto mínimo la libertad de acceso al mercado único y competitivo: la unidad de mercado y la defensa de la competencia económica (arts. 38, 139 o 149.1.1.ª, 6.ª y 13.ª CE). De este contenido forma parte, asimismo, el ejercicio de una actividad económica empresarial de producción o intermediación de bienes y servicios en el mercado, esto es, y conviene insistir, una actividad por cuenta propia, organizada, continuada y productiva. O, en formulación más desarrollada, el contenido pleno o completo de la libertad de empresa comprende, como mínimo, este conjunto de facultades que tutelan el acceso al mercado y el ejercicio en libertad de una actividad económica empresarial: 1.º El inicio de las referidas actividades económicas empresariales. 2.º La dirección de estas actividades según los recursos disponibles y las condiciones del mercado. 3.º El mantenimiento de dicha iniciativa económica y la libertad de elección del propio mercado, lo que está unido al traslado de la empresa. 4.º El cese en el desarrollo de la actividad económica o la finalización en el ejercicio de la libertad de empresa, incluida la transmisión de la titularidad de la empresa (v. gr., con su venta unitaria a título singular o su cesión universal) (v. ad ex., las SSTC 225/1993, de 8 de julio; 112/2006, de 5 de abril; 96/2013, de 23 de abril; 35/2016, de 3 de marzo); y 148/2021, de 14 de julio.

			La libertad de empresa es un derecho-libertad fundamental de los sujetos, personas físicas o jurídicas, de derecho privado. Este derecho se ejercita en forma individual o de manera conjunta mediante agrupaciones negociales de personas o de bienes y derechos, con o sin personalidad jurídica. La iniciativa económica pública, también reconocida en la Norma fundamental (v. art. 128.2 CE), no está cobijada en el artículo 38 CE, aunque sí está sujeta al principio de economicidad.

			A los efectos de la aplicación del artículo 38 CE, el término «empresa» no prejuzga ni condiciona la forma jurídica para el desarrollo de una actividad económica empresarial (ad ex., empresario individual, sociedad, asociación, fundación, comunidad de bienes u otros contratos organizativos). Por otro lado, el reconocimiento y la tutela del derecho fundamental de libertad de empresa no se limitan a las empresas dirigidas exclusiva o prevalentemente a la obtención de beneficios repartibles o imputables (las empresas privadas capitalistas), sino que alcanzan a las empresas de la economía social y a las no lucrativas. Esta protección tampoco demanda la titularidad total o parcial de los factores productivos que pueden pertenecer a terceros (v. gr., en el arrendamiento o el usufructo de empresa).

			
§ 11. EL CONCEPTO DE EMPRESA

			
A) PLANTEAMIENTO: LA INEXISTENCIA DE UN CONCEPTO JURÍDICO DE EMPRESA


			La relevante significación jurídica de la empresa para el Derecho mercantil contrasta, claramente, con la dilatada falta de un concepto jurídico de empresa en el ordenamiento español. Ni siquiera en el Derecho mercantil existía un concepto jurídico unívoco de empresa. Tradicionalmente, se ha negado que nuestro Derecho privado regule la empresa en forma unitaria a los efectos de su ordenación, protección y transmisión.

			Nuestro Derecho positivo había carecido, lo que entendemos superado, de unas categorías jurídicas adecuadas para reconocer unitariamente la plural y compleja realidad socioeconómica de la empresa. El resultado era la disgregación de la unidad de la empresa cuando se regulaban sus distintas dimensiones (la subjetiva, la patrimonial, la organizativa, la funcional, la pública o la laboral), y se ordenaban los diferentes elementos organizados (ad ex., bienes materiales e inmateriales, duraderos y contingentes, jurídicos y fácticos) y las numerosas relaciones jurídicas reales y obligacionales.

			La situación era muy insatisfactoria, pues conllevaba la pérdida de la unidad y la comprensión global que debe presidir todo el sistema jurídico. Máxime cuando los negocios y contratos sobre la empresa son, como veremos, atípicos (salvo en nuestro Derecho concursal, v. ad ex., arts. 215 a 224 septies TRLCon), lo que redobla el protagonismo de las tareas de interpretación e integración de la normativa aplicable (p. ej., la determinación del carácter cogente de las normas legales, o la extensión del recurso a la analogía y a la supletoriedad legal).

			
B) LOS ESFUERZOS DOCTRINALES PARA CONSTRUIR UN CONCEPTO JURÍDICO DE EMPRESA


			Desde los albores del pasado siglo, la doctrina mercantil ha trabajado con tesón en la elaboración del concepto jurídico de empresa y en la determinación de su naturaleza o calificación jurídica, con vistas a su sujeción a un régimen jurídico unitario, a la tutela de la productividad de la empresa y a la ordenación de su transmisión definitiva o temporal. El objetivo constante ha sido la protección de la unidad básica de la empresa, presente en la realidad social y económica, y requerida de preservación en su ordenación jurídica y en su valor económico.

			Como es normal, las propuestas doctrinales han tratado de encuadrar la empresa en los moldes jurídicos preexistentes. En ocasiones, las menos, se recurre a las categorías del Derecho de personas (la personificación), lo que conduce a la consideración de la empresa como un sujeto de derecho, como es característico en el Derecho comunitario y nacional de la competencia (v. el TCEE de 1957, actual TFUE, o la LDC de 2007). Ahora bien, en la mayoría de los casos se acude al Derecho de cosas o bienes. Así, las tesis de la empresa como patrimonio o como patrimonio de afectación o destino; como universalidad de cosas y de derechos, o como bien inmaterial centrado en el fondo de comercio.

			Estas propuestas doctrinales adolecen de una comprensión incompleta de la realidad económica, social y jurídica de la empresa. Además, ninguna de estas construcciones —al menos, hasta la década de los ochenta del pasado siglo con la reforma del Código civil— había sido reconocida en forma expresa y clara por el Derecho positivo.

			Igual suerte ha recaído sobre las teorías que acuden a conceptos extrajurídicos para desvelar la noción jurídica de empresa. Por ejemplo, la argumentación, influida por la Economía, de la empresa como organización; la de la empresa como un modo o forma de actividad que, de manera parcial, ha sido acogida en el Derecho italiano por el Codice civile en 1942, o la empresa como suma de contratos grata a la ideología neoliberal.

			Ante estos desalentadores resultados, relevantes juristas han vuelto la mirada —de nuevo— a la Economía y han defendido como jurídico el concepto económico de empresa. También para el Derecho, se aduce, la empresa es una organización de factores productivos (capital lato sensu y trabajo) para la producción o la comercialización, o ambas, de bienes y servicios destinados al mercado, y con el objetivo de obtener un resultado económico. El propio TRLCon se ha hecho eco, en forma parcial, de esta recepción jurídica del concepto económico de empresa bajo el término «unidad productiva» (cfr. el derogado art. 149.1, 3 y 4 LCon, y los vigentes arts. 28, 52, 86, 200, 215 a 217, 219 a 224 quáter, 224 septies, 225, 242, 293, 324, 342, y 422, 560, 614, 654, 665, 698 quinquies, 707, 710, 712, 713 y 714 TRLCon), como hizo en su día el PGC de 2007 (Norma 19.ª, apdo. 1). La misma equiparación, a los efectos de la aplicación de esta legislación, late en el aludido Derecho de la competencia y en su subjetivación de la empresa en sentido económico.

			
C) LA FALTA DE UN CONCEPTO JURÍDICO DE EMPRESA Y EL PROBLEMA DE SU TRANSMISIÓN


			Junto a las referidas construcciones jurídicas de un concepto de empresa y las tesis que abogan por la equiparación entre el concepto jurídico y el económico, un sector de la doctrina mercantil mantiene —de lege data— una actitud pesimista sobre la viabilidad de un concepto jurídico unitario de empresa en nuestro ordenamiento.

			Según esta concepción, conocida como atomista, en nuestro Derecho positivo la empresa solo puede considerarse, a efectos de su protección y tráfico jurídico, descompuesta en los diversos aspectos y elementos que la integran. Y regulada conforme a la naturaleza y el régimen jurídico de cada aspecto (subjetivo, funcional, objetivo y laboral), y grupo de elementos (p. ej., los muebles e inmuebles, la propiedad intelectual e industrial, los créditos y deudas, las relaciones contractuales, las obligaciones de hacer y de no hacer, el fondo de comercio, etc.).

			Frente a esta doctrina, se ha intentado por otro sector doctrinal y el propio legislador la preservación, como mínimo, de la unidad básica de la empresa cuando es objeto de tráfico jurídico (p. ej., en una venta, arrendamiento, usufructo, transmisión mortis causa, modificación societaria estructural, liquidación concursal, etc.). En la experiencia jurídica los operadores económicos, al amparo de la autonomía de la voluntad, trafican con las empresas considerándolas, en sus negocios y contratos, como una unidad funcional. De este modo, en nuestra realidad jurídica un único negocio (p. ej., la compraventa, el arrendamiento o la cesión global de activo y pasivo) genera la obligación de transmitir todos y cada uno de los elementos esenciales, y los de considerable valor, de la empresa (SSTS de 25 de octubre de 2004 y 19 de diciembre de 2007). Cierto es que la entrega o traditio efectiva de estos elementos, como es inevitable en mayor o menor medida, se realiza conforme al especial régimen de circulación aplicable a cada uno de esos elementos (STS de 12 de junio de 1990). Aunque nada impide una entrega simbólica, por ejemplo, mediante el inventario y la escritura pública de venta (v. arts. 1.462 a 1.464 C.c.).

			
D) LA EMPRESA COMO NUEVO VALOR PATRIMONIAL EN DERECHO PRIVADO


			La doctrina mercantil más atenta al impacto normativo de la Constitución, y a la renovación de nuestra legislación civil y mercantil, ha argumentado la formación en nuestro Derecho privado patrimonial de un concepto jurídico en sentido estricto —luego, no coincidente con la noción económica ni la constitucional— de empresa. Conforme a esta noción jurídica, que compartimos, la empresa stricto sensu es una nueva forma de riqueza, organizada y productiva (v., como más esclarecedores, el C.c. reformado en 1981, el TRLCon cuya última reforma data de 2022 o la LMEst de 2009).

			En Derecho privado patrimonial la empresa se debe concebir —según entendemos, y confirma la nueva legalidad— como un nuevo bien o conjunto de bienes patrimoniales que generan una específica modalidad de riqueza organizada y productiva. El valor patrimonial de la empresa es creado por la iniciativa económica del empresario, en concreto, por su labor organizadora de los distintos factores o elementos productivos, y por su actividad de producción e intermediación de bienes y servicios en el mercado. Este bien productivo, o valor patrimonial de explotación económica, surge, y se apoya, en estos tres pilares: 1.º la iniciativa económica del empresario (el sujeto organizador); 2.º el establecimiento o la base física de la empresa (el objeto organizado); y, 3.º la organización (en especial, las relaciones laborales, los conocimientos, las innovaciones, los bienes inmateriales, los secretos empresariales, y las relaciones fácticas incluidas en el fondo de comercio) (SSTS de 21 de diciembre de 1965, 15 de julio de 1985, 27 de febrero de 2012 y 10 de noviembre de 2017).

			Nuestro Derecho positivo no ha aclarado —lo que tampoco es una tarea jurídica necesaria para el legislador— la categoría patrimonial que integra la unidad económica organizada y productiva constituida por la empresa. Ahora bien, cada vez son más frecuentes y explícitos los mandatos legales que reconocen la unidad económica —y, por extensión, jurídica— de la empresa como un bien o conjunto de bienes patrimoniales, organizados y productivos. Por ejemplo, y son de recomendada lectura, los artículos 1.056, 1.347.5.º, 1.360 y 1.406 C.c. (1981-2003); el artículo 66 LSC (1989-2010); los artículos 133.1 y 190.1 RRM (1996); el artículo 592.3 LEC (2000); el reformado artículo 47 LM (2001-2018); la Norma 19.ª PGC (2007), o los artículos 70, 71 y 81 y ss. LMEst (2009). Y, en forma especialmente contundente y clara, los aludidos artículos 200 y 215 a 224 septies TRLCon y, sobre todo, los artículos 200, 215, 222 a 224, y 422 TRLCon (2020-2022). Estos preceptos describen la empresa, bien como el «conjunto de una (o la) empresa o de una o varias unidades productivas» (arts. 215, 216 y 220 TRLCon), bien como «el conjunto de medios organizados para el ejercicio de una actividad económica esencial o accesoria» (art. 200.2 TRLCon), bien como el «conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes o de servicios» (art. 422.1 TRLCon).

			Una advertencia, y reflexión final, resulta necesaria. El Derecho privado patrimonial y, en general, cualquier rama del ordenamiento, solo alcanza una comprensión parcial de la compleja realidad social, económica, jurídica, política y ética de la empresa. El comentado concepto jurídico estricto de empresa debe —de nuevo, un deber ser— estar abierto, por exigencias de la propia realidad empresarial y de nuestra Constitución económica, a la interacción de lo jurídico con la Economía, la Política, la Ética, la Cultura, la Ecología, etc.

			
E) LA RESPONSABILIDAD SOCIAL DE LA EMPRESA


			Como indicamos, las empresas como fenómenos económicos y sociales complejos desbordan los límites y las funciones de cualquier categoría jurídica patrimonial. En este sentido, es oportuna la apelación y la referencia a la responsabilidad social de la empresa o empresarial (RSE).

			En buena medida como reacción a los abusos del capitalismo sin trabas del siglo XIX, después acunado y espoleado por la ideología neoliberal desde el último tercio del siglo pasado, la responsabilidad social empresarial propugna la asunción voluntaria por las empresas y los empresarios de valores como las políticas de personal, de diversidad, de inclusión y de respeto a los derechos humanos, así como valores medioambientales y éticos. De esta manera, se desvela la faz no economicista —o no patrimonial— de la empresa y los empresarios.

			La Unión Europea ha definido la RSE como la responsabilidad de las empresas por su impacto en la sociedad. La Comisión Europea ha aprobado varios informes y comunicaciones (el soft law comunitario) sobre la materia (v. la Estrategia renovada de la UE para 2011-2014 sobre la responsabilidad social de las empresas, de 25 de octubre de 2011). Los instrumentos jurídicos empleados son la promulgación de unas escasas normas imperativas centradas en la aportación de información y, sobre todo, la autorregulación y la justificación del no cumplimiento de las actuaciones en materia de RSE (cumplir o explicar, es el lema acuñado internacionalmente).

			Las empresas, en especial las privadas, tienen por finalidad la atención de los intereses, usualmente lucrativos, de sus propietarios o titulares (los shareholders). Ahora bien, conforme a los valores y las políticas de la responsabilidad social empresarial también deben integrar en sus estrategias y actividades las aludidas preocupaciones e intereses sociales, medioambientales y éticos (los stakeholders), así como los intereses y derechos de los consumidores, el respeto a los derechos humanos y al principio de igualdad, y la lucha contra la corrupción y la delincuencia. Las empresas y los empresarios también deben prevenir y atenuar las posibles consecuencias adversas para la sociedad de la actuación empresarial (las externalidades negativas, en términos económicos).

			La Constitución económica, y sus modelos constitucionales de empresas (la pluralidad empresarial), prefiguran un modelo de empresa privada de fácil conciliación con la RSE. No obstante, los desarrollos legales no siempre avanzan, ni en España ni en la Unión Europea, en este sentido. Asimismo, no faltan supuestos en la experiencia empresarial de instrumentalización de la RSE como simple marketing o mercadotecnia, adjetivada de social y, lo más grave, como mecanismo de influencia política.

			En términos generales, la responsabilidad social empresarial encuentra una más fácil recepción —y aplicación— en las empresas de la economía social y las no lucrativas porque internalizan, en sus propios valores y principios informadores, fines sociales y de interés general (unas externalidades positivas). No obstante, en las empresas privadas capitalistas ha habido, asimismo, avances legales con iniciativas como los balances sociales, los códigos de buen gobierno para las sociedades cotizadas y los estados de información no financiera, que contribuyen al progreso social y ético del Derecho contable, el de sociedades o el concursal y, en general, del propio contenido de la libertad de empresa. Véase, por ejemplo, el Código de buen gobierno de las sociedades cotizadas (2015, reformado en 2020), y la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, de reforma del Código de comercio, la Ley de sociedades de capital y la Ley de auditoría de cuentas en materia de información no financiera y diversidad y, más recientemente, en materia de igualdad, el Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro (en desarrollo de las previsiones de la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, modificada, a su vez, por el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantía de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupación), así como la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminación.

			Las cuentas anuales de las sociedades de capital que tengan la calificación de grandes conforme a la Directiva de la Unión 2013/34, de 26 de junio (modificada por la Directiva 2022/2464, de 14 de diciembre), y las cuentas consolidadas de los grupos de sociedades, incluirán en el informe de gestión, o en uno separado, el estado de información no financiera acerca de cuestiones sociales, medioambientales, laborales, de políticas de diversidad y de respeto de los derechos humanos, y lucha contra la corrupción.

			Y, a la espera de su desarrollo reglamentario, la disposición adicional 9.ª de la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creación y crecimiento de empresas, ha reconocido la categoría de las sociedades de beneficio e interés común, esto es, las sociedades de capital que, voluntariamente, acojan en sus estatutos compromisos de actividad y de transparencia en materia de RSE.

			
§ 12. LA TRANSMISIÓN DE LA EMPRESA: LA COMPRAVENTA DE EMPRESA

			
A) LA TRANSMISIÓN DE LA EMPRESA


			La empresa, como específica modalidad de «riqueza» productiva («unidad productiva») o valor patrimonial de explotación es, muy frecuentemente, objeto de tráfico o transmisión en los sistemas de economía de mercado: compraventa, arrendamiento, usufructo y otras modalidades negociales de disposición y gravamen (aportación social de empresas, hipotecas sobre establecimientos mercantiles, etc.), incluso transmisiones hereditarias o mortis causa de empresas.

			Los problemas derivados de las carencias conceptuales de la empresa se hacen, ahora, evidentes y delicados: de un lado, hay que determinar, tanto desde el punto de vista económico como jurídico, qué es lo que se transmite, lo que plantea el problema conceptual de la compleja unidad económica y jurídica de la empresa (como tal «unidad productiva») y la necesidad de su preservación como valor patrimonial de explotación económica resultante de la actividad ejercitada por el empresario transmitente mediante el conjunto organizado de factores productivos; y, de otro, hay que determinar el régimen jurídico aplicable a cada negocio transmisorio de la empresa, cuestión no menos grave y complicada, por cuanto nuestro ordenamiento jurídico carece también de un cuadro de normas reguladoras de los mismos.

			Para resolver estos y otros posibles problemas jurídicos —algunos tan importantes y comunes a las transmisiones inter vivos de la empresa como las cesiones de créditos, deudas y contratos en curso, y la prohibición de competencia— será preciso conjugar, con ponderación, la atipicidad de tales negocios, la autonomía de la voluntad de las partes y la aplicación de las normas civiles y mercantiles propias de los moldes contractuales tipificados que utilizan los particulares para transmitir la empresa, aprovechando de ellas lo que resulte exigible, razonable y oportuno, y desaplicando lo que —sin contravenir las reglas imperativas y configuradoras del tipo contractual— no convenga, por la especificidad del objeto de la transmisión —la empresa—, a la finalidad de la operación (como sucede, sobre todo, en el arrendamiento de empresa); circunstancias o situaciones que, excepto en casos aislados y de forma parcial, no son contempladas por nuestros códigos de Derecho privado.

			Nuestro ordenamiento jurídico solo establece algunas normas aisladas tendentes a garantizar el mantenimiento de la unidad económica y jurídica de la empresa y la continuidad de su administración y funcionamiento, tanto en negocios o contratos de transmisión inter vivos (arts. 290 y 928 —ya derogado— C. de c., 1.346.8.º y 1.406.2.º C.c., arts. 70, 71 y 81 ss. LMEst, 44 TRET, 592.3 y 727.2.ª LEC y, de forma particularmente significativa, arts. 215 a 225 TRLCon), como mortis causa (arts. 1.056 C.c., 5 y 290 C. de c., y 33 LAU). Al menos, los principios normativos que sustancian estas normas y los intereses institucionales y privados protegidos en ellas habrán de iluminar el régimen jurídico de las distintas modalidades negociales de transmisión de la empresa.

			
B) LA COMPRAVENTA DE EMPRESA: DELIMITACIÓN CONCEPTUAL Y RÉGIMEN OBLIGACIONAL


			a) Introducción

			El negocio arquetípico de transmisión inter vivos de la empresa es la compraventa. No solo por su magnitud económica y frecuencia, sino también, sobre todo, porque el tradicional esquema contractual básico de la compraventa, como contrato de cambio oneroso por antonomasia, sirve de paradigma o modelo de referencia obligacional para el estudio y solución de importantes problemas comunes a todos los actos de disposición inter vivos de la empresa, cualquiera que sea el esquema contractual elegido por las partes en razón al fin perseguido. Así, cuestiones tales como la cesión de créditos, deudas y contratos pendientes de ejecución y la prohibición de competencia a que queda sujeto el transmitente serán estudiadas en esta sede contractual de la compraventa, generalizándose o extendiéndose, luego, las soluciones aquí establecidas a los demás negocios de transmisión inter vivos de la empresa.

			Sin embargo, nuestro Derecho no regula con carácter general este contrato. De ahí su proclamada atipicidad. No puede decirse, ciertamente, que el contrato de compraventa sea atípico en nuestro Derecho, pero su peculiar objeto en el caso que nos ocupa —una empresa— impone muy relevantes especialidades en su régimen jurídico que nos permiten afirmar su atipicidad, como se verá. Bien es cierto, sin embargo, que la LCon tipificó y reguló la «enajenación unitaria» de la empresa sometida a concurso, respecto de la que estableció un «régimen general de transmisión de unidades productivas» (EM, III, párr. 4.º, de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal), confiriendo así tipicidad legal —aunque sea en un ámbito negocial muy especial— al contrato de compraventa de empresa (v. arts. 100.2, párr. segundo, 146 bis, 148.1 y 149 LCon). Tras la promulgación del TRLCon, son los artículos 215 y ss. de éste los que desempeñan ese mismo cometido.

			Especial protagonismo ha adquirido la transmisión de empresas y unidades productivas en el marco de procedimientos concursales tras los últimos cambios legales. Por esa razón, el TRLCon incluye numerosos materiales normativos de interés para la determinación de las reglas aplicables a este tipo de contratos. La explicación es sencilla. La transmisión de la empresa o unidad productiva se presenta también como un mecanismo de reestructuración de empresas especialmente adecuado. En este sentido, tras la última modificación del TRLCon por la Ley 16/2022, este mecanismo ha ganado importancia tanto dentro del ahora llamado Derecho Preconcursal, en cuanto uno de los contenidos posibles de los «planes de reestructuración», como dentro del Derecho Concursal, en el que se otorga preferencia a la enajenación unitaria de empresas y unidades productivas tanto en el marco de convenios concursales como en el de la liquidación concursal del patrimonio del deudor concursado. La misma directriz de política legislativa subyace al procedimiento especial al que quedan sujetas las microempresas. Pero, además, tras la última reforma del TRLCon, ha resultado incorporado a nuestro ordenamiento la llamada «venta exprés de empresas o negocios», designada usualmente con la expresión inglesa «prepack administration», que aun no estando prohibida con anterioridad, no era objeto de regulación expresa. Supone, en suma, que la solicitud de declaración de concurso incluye una oferta de transmisión de la empresa, con lo que se pretende acortar trámites y preservar en la medida de lo posible la viabilidad de esta (respecto a la transmisión concursal de empresas y unidades productivas, v. infra, Lección 23.ª).

			b) Consideraciones terminológicas y clases

			Conviene distinguir entre compraventa de empresa en sentido económico y compraventa de empresa en sentido jurídico. A veces se habla, sin más, de compraventa económica y compraventa jurídica de empresa para aludir a una y otra, pero éstas son, a nuestro juicio, expresiones equívocas, por lo que no las emplearemos en lo sucesivo. Se trata de una diferenciación no exenta de consecuencias. La compraventa de empresa en sentido económico designa a los negocios jurídicos por cuya virtud una o varias personas de manera directa o indirecta se hacen con el control o la propiedad de una empresa que hasta ese momento correspondía a otra u otras personas. En cambio, con la expresión compraventa de empresa en sentido jurídico nos referimos al contrato por cuya virtud la titularidad jurídica formal de una empresa (es decir, del conjunto de bienes, derechos y otros elementos organizados que la conforman) es transmitida de forma directa por una o varias personas a otra u otras personas, que acceden de este modo a su titularidad. No se trata de una summa divisio ni de conceptos excluyentes.

			En realidad, el de compraventa de empresa en sentido económico es un concepto amplio que abarca todos los supuestos de transmisión de empresa, tanto si hay transmisión jurídica fomal de los elementos que la integran (transmisión o compraventa directa, es decir, compraventa de empresa en sentido jurídico), como si, faltando aquélla, la transmisión de la empresa se produce de manera indirecta o refleja, como sucede cuando lo transmitido son las cuotas del capital social de la sociedad mercantil titular de la empresa, en cuyo caso hablamos de transmisión o venta indirecta de empresa. En este último caso, la transmisión de la empresa se produce de manera indirecta, ya que su titular era y sigue siendo, tras la transmisión, la sociedad cuyas acciones o participaciones han sido enajenadas. No hay, pues, transmisión en sentido jurídico de los bienes y derechos que forman parte de la empresa, pero sucede que el adquirente se ha hecho con el control directo de la sociedad titular de la empresa y, por tanto, de manera indirecta, con el control de la empresa misma. En realidad, en este caso la empresa (societaria) como tal no es objeto de desplazamiento patrimonial; solo lo son las cuotas o participaciones de su capital social, lo que provoca únicamente un desplazamiento del control sobre la sociedad, que es la titular de la empresa, a favor de los adquirentes de las cuotas o participaciones sociales transmitidas.

			La distinción es relevante porque solo en los casos de compraventa directa de empresa se plantea el problema de la transmisión de los elementos que la conforman. En los supuestos de venta indirecta no hay cambios en la titularidad jurídica formal de la empresa, lo que simplifica considerablemente la ejecución de la operación. Sin embargo, algunos de los problemas que típicamente suscita la ejecución de este tipo de negocios son característicos de esta llamada venta indirecta: así sucede con la eventual aparición, con posterioridad a la ejecución del contrato, de pasivos ocultos o no reflejados en el balance social (es decir, deudas de la sociedad titular de la empresa desconocidas para el comprador), o con la condena de la sociedad titular de la empresa a responder civilmente por hechos acaecidos con anterioridad a la transmisión (p. ej., responsabilidad por un accidente laboral ocurrido antes de la venta de la empresa). Por la misma razón resulta complejo y delicado el asunto del tratamiento jurídico que debe dispensarse al caso de que todos o algunos de los activos de la empresa resulten afectados por evicción o vicios ocultos, dado que lo que constituye formalmente objeto de la transmisión son las cuotas sociales —acciones o participaciones sociales— de la sociedad titular de la empresa, pero no esta última ni los activos que forman parte de ella (p. ej., se compran las acciones de la sociedad anónima titular del hotel para poder explotar éste, y más tarde resulta que el edificio en que radica el hotel padece vicios ruinógenos). Otros problemas son exclusivos de la compraventa directa de empresa: así sucede con el régimen de tradición o entrega de los distintos elementos que forman parte de la empresa. Finalmente, hay problemas comunes, en el sentido de que pueden plantearse al margen de que se trate de un supuesto de compraventa directa o indirecta. Cada uno de ellos será objeto de análisis por separado.

			En la práctica, resulta posible en ocasiones elegir entre uno y otro mecanismo de transmisión de la empresa. Así sucede cuando el titular de ésta o empresario es una sociedad, en cuyo caso los interesados podrán elegir entre la transmisión de las cuotas sociales de ésta o la del conjunto de activos de la empresa. En el primer caso (venta indirecta), vendedores serán los socios en cuanto titulares de las acciones o participaciones sociales transmitidas; en el segundo caso (venta directa), vendedora será la sociedad mercantil titular de la empresa —y, por tanto, de los activos— objeto de la transmisión. Los factores a ponderar para llevar a cabo la elección vendrán dados no solo por la mayor o menor facilidad de ejecución de la operación, sino también por su tratamiento fiscal. En este sentido, aun cuando suele proclamarse el principio de neutralidad fiscal, por cuya virtud el tratamiento tributario de una operación no debe contar entre los factores a tener en cuenta para elegir el modo en que se lleva a cabo, no cabe desconocer que de hecho sí puede influir significativamente en el coste de la operación y, por consiguiente, deberá ser ponderado.

			Existen asimismo supuestos en que se producen transmisiones directas e indirectas de empresa cuya regulación corresponde al Derecho de Sociedades, aun cuando no se trate propiamente de compraventas. Así sucede cuando dicha transmisión tiene lugar como consecuencia de un acuerdo de escisión parcial o de segregación (arts. 70 y 71 LMEst) o de cesión global de activo y pasivo (arts. 81 y 82 LMEst), y también cuando la transmisión de la empresa se produce a título de aportación social en la constitución o en un aumento del capital social de una sociedad de capital (arts. 66 LSC y 134.1, párr. 2.º, RRM). También se dan supuestos de transmisión directa de empresas sujetos a un régimen especial, como ocurre con la transmisión del «negocio bancario», regulada por las normas sobre recuperación y resolución de entidades de crédito (v., en la actualidad, arts. 25 ss. LRRECESI; al respecto, resultan de interés las SSTS de 29 de noviembre de 2017, de 26 de abril y de 29 de noviembre de 2018; asimismo, STS de 14 de marzo de 2019).

			En cambio, cuando el titular de una empresa es una persona física no hay más alternativa para su transmisión que la compraventa en sentido jurídico o directa.

			En la práctica probablemente la transmisión o compraventa indirecta sea la modalidad que se produce con mayor frecuencia, especialmente cuando se trata de empresas de cierta importancia económica, sin perjuicio de lo que acabamos de indicar respecto al régimen especial vigente en el sector de las entidades de crédito y empresas de servicios de inversión.

			c) Características de la compraventa de empresa

			En el plano doctrinal este contrato es considerado como compraventa especial por razón de su objeto. En efecto, la complejidad del objeto de transmisión se proyecta sobre toda la estructura contractual. Así:

			1.º La configuración del tipo negocial está determinada básica y predominantemente por la especificidad propia del objeto transmitido: la empresa. Sólo cuando lo que se transmite definitivamente es un conjunto organizado de elementos en funcionamiento, esto es, una unidad de explotación económica —una «unidad productiva»—, formada por capital y trabajo, y dirigida y organizada por su titular, el empresario transmitente, podrá existir compraventa de empresa. Por el contrario, si lo que se transmite no es más que una serie de elementos patrimoniales inconexos y desorganizados, o incluso un conjunto patrimonial organizado en situación estática, esto es, sin funcionar o sin aptitud (técnica, económica o jurídica) para iniciar inmediatamente la actividad, no habrá compraventa de empresa.

			2.º El título jurídico que liga al empresario con su empresa no se puede reducir de un modo absoluto y simplista al que proviene de un derecho real de propiedad sobre la empresa. La naturaleza especialmente compleja de este objeto jurídico empresarial, formado también por elementos económicos y relaciones fácticas y jurídicas no susceptibles de dominación jurídica (tales como la organización, clientela, expectativas, relaciones contractuales de trabajo, servicio, crédito, suministro, seguro, banca, etc.), obliga a hablar de «titularidad de la empresa» más que de «propiedad de la empresa» para designar la naturaleza o título de relación del empresario con su empresa. De aquí que en los casos de compraventa en sentido jurídico o directa de empresa lo que se transmite al adquirente es la «titularidad» de cada uno de los elementos y relaciones fácticas y jurídicas que ligan al empresario transmitente con cada uno de los elementos que forman el complejo objeto jurídico empresarial (así, en el caso de venta de empresa en concurso, v. art. 146 bis.1 y 2 LCon, que se corresponde con el art. 222 TRLCon; v. asimismo la ya citada STS de 10 de noviembre de 2017).

			3.º La naturaleza específica —mercantil— del objeto de venta (la empresa) constituye, cabalmente, el elemento interpretativo fundamental que hace afirmar mayoritariamente a la doctrina la naturaleza mercantil del contrato de compraventa de empresa, en virtud de la analogía establecida en el artículo 2 C. de c.

			4.º También la forma del contrato de compraventa de empresa viene determinada —al menos en el plano de las propuestas y recomendaciones doctrinales— por la naturaleza especial del objeto vendido (la empresa); pues si bien, en principio, hay que partir de que este contrato, por su naturaleza mercantil —y a falta de previsión legal sobre su forma—, no está sujeto a formalidad esencial o constitutiva (art. 51 C. de c.: principio de libertad de forma contractual), se hace preciso reparar en aquella consideración doctrinal que, en aras de la seguridad jurídica que merece la compleja composición objetiva del conjunto empresarial vendido, recomienda a las partes la formalización de este contrato en escritura pública, incluyendo en ésta el inventario de los elementos que la forman.

			Es más, puede añadirse que en nuestro ordenamiento se aprecia la existencia de situaciones jurídicas concretas de transmisión o desplazamiento de la titularidad de empresa en las que tales actos de transmisión, de varia naturaleza y distintos de la compraventa, han de formalizarse solemne y fehacientemente (así, arts. 133.1, 190.1, 227 y 228, 246 RRM; arts. 1.056 y 1.406.2 C.c. en relación con los arts. 1.065 C.c. y 788.1 LEC).

			En el supuesto de compraventa o transmisión indirecta de empresa, incluyendo las que tienen lugar a través de fusión, son las normas del Derecho de sociedades las que imponen en ciertos casos exigencias formales: así, por ejemplo, si se trata de una SRL, la transmisión de sus participaciones sociales requiere documentación pública (art. 106.1, párr. 1.º, LSC), y si es una SA, será necesaria la intervención de fedatario público cuando se trate de acciones no cotizadas representadas mediante títulos al portador, salvo que la transmisión se efectúe con la participación o mediación de una sociedad o agencia de valores o de una entidad de crédito (art. 11.5 LMV); precepto que se mantiene en los mismos términos y con idéntica numeración en la más reciente LMVSI.

			d) Régimen jurídico de la compraventa de empresa

			Desde el punto de vista de su tratamiento jurídico, las operaciones de compraventa de empresa plantean algunos problemas comunes —o sea, al margen de que sea compraventa directa o indirecta de empresa—, junto con algunos otros privativos de la compraventa directa o de la indirecta. En cuanto a los primeros hemos de incluir el tratamiento legal de los delicados problemas que pueden surgir en la fase de negociación precontractual, junto con algunas obligaciones especiales, de hacer y de no hacer, que pesan sobre el vendedor por razón del objeto del contrato (la empresa). Dentro de los segundos, destacan los complejos problemas que suscita la ejecución de las obligaciones de entrega y saneamiento, dado que, desde el punto de vista jurídico, recaen sobre un conjunto heterogéneo de bienes y derechos. Por último, como problemas específicos de la compraventa indirecta de empresa, es obligada la referencia a los derivados de la evicción o vicios ocultos en los elementos del activo de la empresa transmitida, junto con la aparición posterior de pasivos o responsabilidades que no fueron conocidas por las partes.

			e) Aspectos comunes a la compraventa directa e indirecta de empresa

			La naturaleza especial y compleja de la empresa como objeto de transmisión impregna también la fase de negociación precontractual, así como el contenido obligacional del contrato de compraventa.

			1.º La fase de negociación precontractual.

			Respecto a aquélla, al margen de la mayor o menor importancia económica de la operación, el contrato suele venir precedido de una fase preliminar, de mayor o menor complejidad y duración, en la que aparecen documentos y negocios jurídicos que van adquiriendo una cierta tipicidad social —no jurídico-positiva— y cuya calificación jurídica bascula entre los conceptos de tratos preliminares y precontratos. Se trata de las llamadas cartas de intenciones, memorandos de entendimiento y acuerdos de intenciones, mediante los cuales se da comienzo y se regulan los términos en que va a desarrollarse el proceso de negociación que eventualmente concluirá con la transmisión de la empresa. Destaca, dentro de las materias así abordadas, el tratamiento y contraste de la información facilitada durante esa fase previa, respecto de la cual es conveniente que se estipule un estricto deber de confidencialidad por parte del interesado en la adquisición, reforzado con la eventual inserción de cláusulas penales para el caso de su incumplimiento, y la previsión de mecanismos de comprobación de la veracidad y exactitud de las mencionadas informaciones a cargo del comprador. Estos mecanismos hallan concreción en un procedimiento que se conoce en la práctica como due diligence. Esta expresión en lengua inglesa, que podría ser traducida como diligencia debida, es, en suma, una suerte de una investigación que se realiza en el mundo empresarial cuando se avecina un negocio de cierta enjundia (fusión, compra o adquisición de otra empresa), aunque se puede realizar por muchas más razones. De ahí que sea posible distinguir entre diversos tipos de due diligence, en función del área investigada: legal, financiera, de negocio, de gestión, fiscal, laboral e, incluso, medioambiental (de gran interés resulta a este respecto la SAP de Barcelona, sección 16.ª, 118/2020, de 3 de junio; ECLI:ES:APB:2020:4421).

			Especial relevancia revisten en esta fase las informaciones transmitidas por la parte vendedora a la compradora respecto a la situación y previsible evolución de la empresa. Son conocidas en la práctica como «manifestaciones y garantías» (procedente de la traducción al castellano de la expresión inglesa «representations and warranties», o, abreviadamente, «R&W») y revisten una importancia crucial, por cuanto constituyen la base para la valoración de la empresa y el elemento en que descansan las expectativas de la parte compradora. Incluso, existe una modalidad aseguradora (el conocido «seguro R&W» o seguro de adquisición de empresas) que cubre el riesgo de que dichas expectativas queden frustradas. Este seguro presenta dos modalidades: el suscrito por el comprador y el suscrito por el vendedor. El primero es un tipo de seguro de daños, dado que tiene por objeto cubrir la pérdida patrimonial que sufre el comprador derivada del incumplimiento por parte del vendedor de las manifestaciones y garantías realizadas en la fase precontractual, obteniendo, así, el comprador la reparación económica del perjuicio sufrido como consecuencia del incumplimiento de las manifestaciones y garantías otorgadas a su favor. Por su parte, cuando es el vendedor quien actúa como tomador y asegurado estamos ante un seguro de responsabilidad civil que tiene por objeto cubrir la responsabilidad en que puede incurrir aquel por razón del incumplimiento de alguna de las manifestaciones que hubiese realizado en la fase precontractual. En este caso, el vendedor se vería respaldado por la compañía de seguros, que cubriría la responsabilidad exigida al vendedor por el comprador a consecuencia del incumplimiento de las citadas manifestaciones.

			Por esa razón, dichas manifestaciones y garantías desempeñan un rol fundamental en la fijación del precio de la operación. No es infrecuente en la práctica que los contratantes estipulen mecanismos de fijación de una parte del precio de forma variable en función de los resultados de la empresa («earn out»; así, por ejemplo, STS de 10 de mayo de 2018). Este tipo de pactos requiere adicionalmente de la introducción de mecanismos para reducir el riesgo de que el comprador, en cuanto gestor efectivo de la empresa, trate de distorsionar los resultados de ésta a fin de reducir en la medida de lo posible el precio que habrá de satisfacer al vendedor en función de aquéllos.

			Si así se pacta, la inexactitud o insuficiencia de la información facilitada al adquirente genera la obligación de indemnizar del transmitente. Ha llegado a declarar nuestro TS (STS de 27 de marzo de 2019, FD 4.º, ap. 11) que —el daño indemnizable derivado del incumplimiento del deber de información de las vendedoras no [queda] limitado al precio de venta, sino al daño patrimonial que se ocasionara a la compradora por cualquier variación de activos o pasivos, o por la aparición de contingencias que trajesen causa de hechos anteriores a la suscripción del contrato, sin reflejo en la información facilitada a la adquirente—.

			Asimismo, éste es el momento adecuado para la estipulación de las llamadas cláusulas de cambios —o efectos— adversos relevantes, en cuya virtud los contratantes prevén la eventualidad de que durante el lapso de tiempo comprendido entre la celebración del contrato y su total ejecución se produzcan cambios de importancia en las circunstancias, que afecten a las expectativas de las partes y dificulten el logro de los fines por éstas perseguidos. Mediante ellas se suele facultar al comprador a desvincularse del contrato o a imponer la renegociación del precio u otras condiciones de la operación cuando tenga lugar un cambio en las circunstancias que incida perjudicialmente sobre la empresa transmitida.

			Por último, esta fase previa de negociación puede constituir, además, el momento idóneo para que la parte vendedora preste garantías o constituya un depósito en garantía en previsión de la posterior aparición de pasivos ocultos no contabilizados o de la imputación a la empresa de responsabilidades (especialmente en el ámbito tributario, laboral o por la comisión de infracciones administrativas [SSTS, Sala 3.ª, sección 3.ª, de 13 de marzo de 2019] o de ilícitos antitrust [STJUE, Sala 2.ª, de 14 de marzo de 2019]) por razón de hechos anteriores a su transmisión.

			2.º Obligaciones de hacer y de no hacer del vendedor.

			En lo que concierne al contenido obligacional del contrato, se requerirá el establecimiento de un régimen obligacional más intenso y complicado para el vendedor, derivado no solo de la dificultad de transmitir los elementos inmateriales de la empresa (organización, clientela, expectativas económicas, oportunidades de negocio, etc.), sino también de la necesidad de que ésta resulte íntegramente transmitida. La entrega efectiva de la empresa como valor patrimonial de explotación u organización económica productiva en la que se integran elementos y relaciones inmateriales de difícil o imposible dominación jurídica justifica la imposición al vendedor o cedente de una conducta particularmente intensa, activa y pasiva, que se materializa contractualmente en el establecimiento de una doble obligación, de hacer y de no hacer. Por esa razón, el contrato de compraventa de empresa se caracteriza por que el vendedor no solo asume las obligaciones clásicas —de entrega y saneamiento—, sino que adicionalmente asume obligaciones de hacer y de no hacer, encaminadas a posibilitar la plena transmisión al adquirente de ese conjunto de elementos de la empresa de gran importancia económica pero insusceptibles de dominación jurídica y transmisión material.

			La obligación de hacer (STS de 9 de mayo de 2016) consiste, básicamente, en la comunicación al adquirente de los conocimientos necesarios e informaciones precisas sobre los procedimientos técnicos de producción (know-how) y los sistemas, estructuras y relaciones que configuran la organización comercial de la empresa (estrategias comerciales en el mercado, red de distribución, sistemas de ventas, listas de clientes y proveedores, etc.) de modo que aquél quede colocado en situación de «poder proceder a una adecuada explotación» de la empresa (tal como antológicamente establece, con relación a la transmisión de la patente, el art. 84 LP), esto es, de poder «asumir» y «garantizar la continuidad de la empresa» (según propósito normativo de la Ley Concursal). Esta obligación de información se traduce, incluso, en la obligación de asistencia técnica (para el caso de venta en subasta de la empresa en concurso y en lo que concierne a los compromisos asumidos por los interesados en la adquisición a través de las «ofertas de compra de la empresa», v. art. 149.3 LCon, que se corresponde con los arts. 217 y 218 TRLCon; respecto a la obligación de información de la administración concursal a través del Registro Público Concursal en los casos de personas jurídicas concursadas, v. art. 148.7 LCon, al que equivale el art. 415 bis TRLCon).

			Por su parte, la legislación concursal impone al adquirente de la empresa en concurso (por vía de convenio), como típica obligación de hacer, la asunción de la continuidad de la actividad empresarial o profesional (art. 100.2, párr. cuarto LCon; art. 324.1 TRLCon). En este sentido, incluso, para el caso de que la empresa sea enajenada mediante subasta en la fase de liquidación concursal, el artículo 149.1.3.ª LCon (art. 219 TRLCon) autoriza al Juez a que, tratándose de ofertas cuyo precio no difiera en más de un 15 por 100 de la inferior, decida la adjudicación a ésta si, a su juicio, garantiza en mayor medida la continuidad de la empresa y de los puestos de trabajo, así como la mejor satisfacción de los créditos de los acreedores.

			Por otro lado, la obligación de no hacer se concreta en la abstención o prohibición de competencia a que queda sujeto el vendedor o cedente de la empresa, cuya ratio no es otra que crear las condiciones económicas y jurídicas para que el adquirente pueda recibir y disfrutar elementos y relaciones de la empresa tan relevantes económicamente como la clientela y las expectativas de ganancias, las cuales serían indebidamente retenidas y aprovechadas por el cedente si no cesara en su actividad de competencia. La efectiva cesión de la clientela se ha considerado determinante al efecto de estimar producida la transmisión de empresa (así, a efectos laborales, STJUE [Sala 9.ª] de 8 de mayo de 2019). Ante el silencio legal en esta materia, la doctrina encuentra suficiente fundamento legal a esta obligación en el principio de buena fe contractual (arts. 1.258 C.c. y 57 C. de c.) y concurrencial (art. 4 LCD) y así lo ha ratificado el TS (SSTS de 18 de mayo de 2012 y de 9 de mayo de 2016, ratificadas por la más reciente STS de 17 de mayo de 2017). Esta obligación solo es temporal, hasta tanto se consolide razonablemente la actividad empresarial del adquirente (v., por analogía, el art. 20 LCA: así, SAP de Madrid de 4 de diciembre de 2015, que consideró excesiva la duración de diez años); en todo caso, a falta de acuerdo entre las partes, deberá ser el Juez quien determine los límites materiales, temporales y espaciales de esta obligación (art. 1.128 C.c.). Su incumplimiento dará lugar a la correspondiente indemnización por pérdida de la clientela y expectativas de beneficios (así, analógicamente, arts. 34 LAU y 28 LCA), pero no necesariamente habrá de considerarse competencia desleal (SAP de Barcelona de 18 de septiembre de 2015 y STS de 17 de mayo de 2017).

			f) Problemas específicos de la compraventa directa de empresa

			En el caso de la transmisión o compra directa de empresa, aun cuando el negocio se perfecciona consensualmente con un único contrato del que solo surgen efectos obligacionales —bastando, pues, a la operación la unidad de título o causa—, la entrega o cesión de la empresa se ha de articular, sin embargo, a través de una pluralidad de modos traditorios sujetos a diversos regímenes jurídicos según la naturaleza propia de cada uno de los bienes que deban transmitirse. A lo anterior ha de añadirse la necesidad de determinar las reglas aplicables a la obligación de saneamiento del vendedor.

			1.ª La obligación de entrega.

			La clásica obligación, a cargo del vendedor (o cedente), de entrega de la cosa o bien objeto de transmisión está sujeta a las siguientes reglas especiales:

			1. La determinación de los elementos patrimoniales que deben ser entregados al comprador (o adquirente), aun siendo una cuestión de hecho que ha de dilucidarse y pactarse en cada caso, tiene que resolverse con la asistencia técnica de criterios de naturaleza económica y jurídica. En este sentido, es preciso aplicar el criterio económico-jurídico establecido en el artículo 1.346.8 C.c. que entiende integrados en la empresa (conyugal) «los instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesión [de empresa] que sean parte integrante o pertenencias» de ésta. Por su parte, la legislación concursal emplea el criterio interpretativo de la aptitud funcional o «productiva» del conjunto de bienes y derechos transmitidos con vistas a asegurar —y exigir al adquirente— la «continuidad de la actividad empresarial»; es decir, se han de transmitir cuantos «bienes o derechos resulten necesarios para la continuidad de la empresa» por el adquirente o comprador (arts. 55.1, párr. segundo; 56.2, 100.2, párr. segundo; 100.3, párr. segundo; 146 bis.1 y 2; y 149.2 LCon; arts. 143.2, 144.1, 324.1, 329.2, 206.2, 222 y 214 TRLCon). En todo caso, el vendedor (o transmitente) ha de entregar todos los elementos esenciales, materiales e inmateriales, de la empresa necesarios para que el adquirente pueda continuar con normalidad la actividad empresarial en las mismas condiciones jurídicas y niveles de productividad o rentabilidad que el empresario cedente.

			2. Dado que, en nuestro Derecho, el contrato de compraventa no produce directamente efectos traditorios, sino solo obligacionales (arts. 1.445, 1.089 y 1.091 C.c.), se hace preciso —conforme al artículo 609 C.c.— que al contrato o título de transmisión siga el «modo» o entrega efectiva del objeto o bien vendido, que, tratándose de una empresa —y a falta del general reconocimiento legal de su unidad jurídica— se descompone y pluraliza patrimonialmente en este «trance traditorio», de manera que su entrega requerirá una pluralidad de transmisiones particulares de sus distintos elementos simples, sujetas cada una de ellas a la ley de circulación propia del bien o elemento que deba transmitirse. Véase:

			i) Bienes inmuebles, muebles y derechos inmateriales

			Los bienes inmuebles se transmiten mediante otorgamiento de escritura pública y su inscripción en el Registro de la Propiedad (arts. 1.280.1 y 1.526.2 C.c.). Los bienes muebles solo requieren su entrega material o puesta a disposición, o incluso la mera entrega simbólica. La transmisión de los llamados bienes inmateriales de propiedad industrial (marcas, patentes, diseños, nombres comerciales, etc.) requiere forma escrita [art. 79.2 LP, art. 49 LM y art. 59.2 LPJDI] e inscripción en el Registro correspondiente de la OEPM (art. 88.2 LP, arts. 46.3 y 59.2 LPJDI). El local de negocio que el empresario cedente hubiera venido utilizando a título arrendaticio se transmite por cesión del contrato de arrendamiento o por subarriendo de la finca, sin necesidad de contar con el consentimiento del arrendador, pero debiendo notificársele de forma fehaciente dicha transmisión en el plazo de un mes desde su concertación (art. 32 LAU), lo que le permite incrementar la renta (pero en el contrato de arrendamiento es posible pactar la supresión del derecho de cesión del arrendatario, siempre que se haga por escrito).

			ii) Créditos de la empresa

			Nos referimos, naturalmente, a aquellos derechos de crédito de los que sea titular el empresario transmitente, por razón de la actividad empresarial. Respecto de ellos, es necesario como regla general que vendedor y comprador acuerden su transmisión. Para la cesión de los créditos no incorporados a títulos valores (o créditos no endosables) basta, además del pacto transmisorio entre comprador y vendedor de la empresa, la mera notificación al deudor de dicha cesión (al objeto de privar de eficacia liberatoria al posible pago efectuado al cedente: arts. 347 y 348 C. de c.), si bien se discute en la doctrina la posibilidad de presumir hecha tal notificación si la transmisión de la empresa tiene reflejo en el Registro Mercantil. La transmisión de los valores representados por medio de anotaciones en cuenta tendrá lugar por transferencia contable (art. 11.1 LMV; este precepto se mantiene con el mismo contenido y numeración en la hoy vigente LMVSI). La cesión de créditos incorporados a títulos valores se ha de ajustar a las normas de circulación propias de cada clase de título (la mera entrega, para los títulos al portador; el endoso, para los títulos a la orden; y para los títulos nominativos directos, su entrega y la notificación de la cesión al deudor e incluso, a veces, la colaboración técnica de éste).

			iii) Contratos en curso de ejecución

			Los contratos en curso estipulados entre el empresario cedente y los terceros (contratos de suministro, de arrendamiento distinto del de local de negocio, de licencia de explotación de patentes, de seguro, de banca, de trabajo, etc.), imprescindibles para la actividad de la empresa o coadyuvantes de ésta, se transmiten bien de modo convencional, con el doble acuerdo, uno entre el cedente y adquirente, y otro (fundamental) entre éste y el tercero, al tratarse de una subrogación contractual, e incluso con el simple acuerdo entre el transmitente y adquirente de la empresa, sin necesidad del consentimiento del tercero (como en el caso de los derechos de explotación exclusiva de la propiedad intelectual de los que fuese titular el empresario transmitente —art. 49 LPI—); o bien de modo automático cuando así lo imponga la disciplina legal del contrato en cuestión (tal como sucede con los contratos laborales —art. 44 TRET—, y con los contratos de seguro —arts. 34, 35 y 36 LCS—) o el propio clausulado de aquél. Ahora bien, no existe sucesión de empresas a efectos laborales y no es aplicable, en consecuencia, el art. 44 TRET cuando, disuelta una empresa, todos o parte de sus trabajadores deciden realizar una actividad empresarial sirviéndose parcialmente de su experiencia y de activos de la empresa extinguida (así, STS, Sala 3.ª, sección 3.ª, de 26 de febrero de 2019). En igual sentido, esta subrogación contractual automática (esto es, liberada del consentimiento del tercero) se impone también legalmente en el caso de transmisión de empresa o de sus unidades productivas en el marco del procedimiento concursal, sea en virtud de convenio (art. 100.2, párr. tercero, LCon; art. 324 TRLCon), en el trance de liquidación (arts. 148 y 149 LCon; arts. 215 y ss. TRLCon), e incluso anterior (art. 43.4 LCon; arts. 215.1 y 216.1 TRLCon), y viene referida no solo a la cesión de los contratos afectos a la continuidad de la actividad empresarial o profesional, sino además a las licencias y autorizaciones administrativas afectas a dicha continuidad de la empresa (art. 146 bis.1 y 2 LCon; arts. 222 y 223 TRLCon).

			iv) Relaciones de hecho

			Las relaciones de hecho, ya sea con personas (clientes, proveedores, agentes intermediarios, etc.) o con el conocimiento y funcionamiento de los procedimientos técnicos (patentes, licencias de patentes, secretos industriales —el llamado know-how—) o los sistemas o estructuras de la organización comercial de la empresa, requieren para su transmisión la imposición al vendedor o cedente de una serie de obligaciones de hacer y no hacer, a las que nos acabamos de referir [supra e).2.º].

			v) Documentación contable

			Respecto a los libros de contabilidad, se entiende que el transmitente, si bien los ha de conservar —a título de depósito— durante seis años desde el último asiento (conforme a la obligación legal establecida en el art. 30 C. de c.), debe ponerlos a disposición del adquirente al que le asiste un derecho de exhibición fundado en la buena fe (art. 1.258 C.c.). Es posible, sin embargo, que las partes alcancen otros acuerdos que permitan al adquirente acceder de modo más ágil a la contabilidad de la empresa transmitida: ad exemplum, cabe que ambos contratantes convengan en la entrega al adquirente de copia en soporte informático de la documentación contable o, simplemente, en la realización de fotocopias de los documentos contables que éste necesite para continuar la normal explotación de la empresa. En la actualidad la contabilidad ha de llevarse en soporte electrónico, por lo que es posible que el vendedor la conserve materialmente y el comprador disponga de ella para continuar la explotación de la empresa.

			vi) Bienes gravados con garantías reales (en caso de empresario concursado)

			En relación a la transmisión de los bienes y derechos del empresario en concurso, gravados con garantías reales a favor de ciertos acreedores con privilegio especial (así, los acreedores hipotecarios), la legislación concursal permite (arts. 209 y ss. TRLCon) que los planes de liquidación de empresas en concurso contemplen la posibilidad de cesión de tales bienes y derechos del deudor (p. ej., los gravados con hipotecas) con o sin levantamiento o subsistencia de las garantías reales (art. 149.2 LCon; art. 214 TRLCon). Si en la cesión de la empresa no subsisten estas garantías, será preciso el consentimiento de los acreedores con privilegio especial que tengan derecho de ejecución separada [art. 149.2.a) LCon; art. 214.1.1.ª TRLCon; así, STS de 21 de noviembre de 2017]. Si subsisten las garantías, no será preciso el consentimiento de los acreedores privilegiados afectados [art. 149.2.b) LCon; art. 214.1.2.ª TRLCon], pero la Ley impone al Juez del concurso velar por que el adquirente tenga la solvencia económica y los medios necesarios para asumir la obligación que se transmite.

			vii) Deudas de la empresa

			Falta, finalmente, en la esfera jurídico-mercantil, normas relativas a la transmisión de las deudas de la empresa contraídas por el empresario cedente de la empresa. Desde el punto de vista jurídico, el problema radica en que, en rigor, esas deudas no son de la empresa, sino del empresario, por lo que, en principio, no siguen a la empresa en caso de transmisión de ésta, es decir, la venta de la empresa no supone que se produzca un cambio en la parte deudora. Ante esta situación se ha de acudir a las normas de los artículos 1.255 y 1.205 C.c. a fin de establecer sobre ellas la siguiente solución: 1.º Las partes del contrato de transmisión de empresa pueden, al amparo del principio de autonomía de la voluntad (art. 1.255 C.c.), pactar la cesión de las deudas de la empresa, aunque, en principio, solo las de naturaleza contractual y no las extracontractuales, en cuanto que tienen su origen en la conducta dolosa o culposa del empresario cedente. 2.º Este pacto ha de ser expreso, si bien algún autor mantiene la posibilidad de su presunción a través de una interpretación integradora del contrato, atenta a la finalidad perseguida por las partes y apoyada en los libros de contabilidad o en la efectiva transmisión de los signos distintivos de la empresa (los cuales se presumen transmitidos en caso de transmisión total de la empresa, salvo que exista pacto en contrario o ello se desprenda claramente de las circunstancias del caso, art. 47.1 LM). 3.º En cualquier caso, el pacto de cesión de deudas únicamente produce efectos inter partes (art. 1.205 C.c.), es decir, entre transmitente y adquirente de la empresa, a no ser que cada uno de los acreedores del transmitente consienta, también de modo expreso, la cesión de las deudas que le conciernen, en cuyo caso podrá resultar el transmitente liberado de las mismas. Es decir, en caso de no concurrir el consentimiento del acreedor afectado, el transmitente de la empresa no quedará liberado —frente al acreedor— de las deudas asumidas en virtud del pacto por el adquirente de la empresa, sin perjuicio de que el adquirente se convierta también en deudor (asunción cumulativa de deuda).

			Sólo se establecen normas legales imperativas en relación a las deudas laborales (tanto a favor de los trabajadores, como a favor de la Seguridad Social) y fiscales: de las primeras responden solidariamente tanto el cedente como el adquirente de la empresa durante tres años desde la transmisión (arts. 44.1 TRET, 142.1 y 168.1 y 2 TRLGSS), sin que la certificación negativa de deudas expedida por la Tesorería General de la Seguridad Social exonere de responsabilidad al adquirente (SSTS [Sala 3.ª, sección 4.ª] de 21 de julio de 2015 y de 24 de octubre de 2018); de las deudas fiscales, como regla general, el adquirente responde solidariamente con el vendedor, salvo que se trate de una empresa de la titularidad de un deudor concursado y su transmisión se produzca dentro del concurso (art. 42 LGT). La previsión normativa del artículo 70.2 LMEst se limita a permitir, en caso de escisión parcial de la sociedad, el pacto de imputación a la sociedad beneficiaria o adjudicataria de la empresa o empresas (de la sociedad escindida) de las deudas contraídas para la organización o el funcionamiento de dicha empresa o empresas «traspasadas»; en cuanto al reparto de los elementos del pasivo de la sociedad que al escindirse se extingue, se establece con carácter supletorio —para el caso de que el proyecto de escisión no contenga previsión alguna— la responsabilidad solidaria de todas las sociedades beneficiarias (arts. 75.2 y 80 LMEst). Se prevé asimismo la posibilidad de acuerdos sociales de cesión global del activo y del pasivo de sociedades mercantiles (arts. 81 ss. LMEst; también, art. 246 RRM). Finalmente, la legislación concursal, al regular la fase de liquidación del concurso de acreedores establece que la enajenación de la empresa del deudor concursado (que se hará conforme a las previsiones contenidas en el plan de liquidación y, en su defecto, por las disposiciones de la LEC para el procedimiento de apremio, art. 149.2, párr. primero LCon; arts. 215 y 216 y ss. TRLCon) no llevará aparejada, a cargo del adquirente de la empresa, la obligación de pago de los créditos no satisfechos por el concursado antes de la transmisión, salvo que el adquirente la hubiera asumido expresamente o existiese una disposición legal en contrario (art. 146 bis.4 LCon; art. 224 TRLCon); bien entendido que esta regla no afecta al régimen de las deudas salariales y de las que son propias de la Seguridad Social (antes visto), si bien respecto de tales deudas laborales el Juez podrá acordar que el adquirente de la empresa no se subrogue en la parte de cuantía de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la enajenación que sea asumida por el Fondo de Garantía Salarial de conformidad con el artículo 33 ET [pero con anterioridad a la reforma de la LCon por la Ley 9/2015 el adquirente de empresa en una liquidación concursal no contraía responsabilidad por las deudas frente a la seguridad social, aunque sí por las deudas salariales: STS (Sala 3.ª, sección 4.ª) de 29 de enero de 2018]. Igualmente, el adquirente de la empresa y los representantes de los trabajadores podrán suscribir acuerdos en esta materia con la finalidad de asegurar la viabilidad de la actividad y el mantenimiento del empleo (art. 149.4 LCon; arts. 220, 221 y 224 TRLCon).

			Además, hay que entender que estas reglas resultan aplicables también en caso de que la transmisión de la empresa se produzca en el marco de un convenio concursal (art. 100.2, párrs. tercero in fine y cuarto, LCon; art. 324.2 TRLCon) o incluso con anterioridad (art. 43.4 LCon; arts. 215.1 y 216.1 y ss. TRLCon).

			2.ª La obligación de saneamiento.

			Finalmente, el vendedor de la empresa está también obligado al saneamiento de la misma (arts. 1.461 y 1.474 C.c.), si bien la única norma que ofrece un desarrollo relativamente específico a esta obligación en caso de venta o transmisión de la empresa —el artículo 1.532 C.c.— solo prevé una responsabilidad por vicio o evicción «del todo o de la mayor parte», pero no de aquellos singulares «elementos esenciales para la normal explotación» de la empresa o «de importancia por su valor patrimonial», tal como ya dispone —para el caso de saneamiento de la empresa objeto de aportación a una sociedad de capital— el artículo 66 LSC. Ahora bien, ha declarado el TS (STS de 5 de marzo de 2018) —bien que en un obiter dictum— que el artículo 1.532 C.c. se refiere claramente al saneamiento por evicción y no por vicios ocultos, y ha añadido, en esa misma resolución, que cuando la diferencia e inadecuación de lo pactado a lo efectivamente entregado es tal que viene a equivaler a la entrega de una cosa distinta, nos encontramos ante un caso de incumplimiento por entrega de aliud pro alio (una cosa por otra) y no ante un supuesto de vicios ocultos, lo que permite a la parte compradora resolver el contrato.

			g) Problemas específicos de la compraventa indirecta de empresa

			Como ya hemos advertido, no se produce transmisión jurídica o formal de la titularidad de la empresa ni, por tanto, de los bienes y derechos que forman parte de ella en los casos de venta o transmisión indirecta de ésta, es decir, cuando el objeto formal de la transmisión viene constituido por las cuotas del capital social de la sociedad titular de la empresa y no por la empresa misma. En este caso, lo que el vendedor ha de transmitir o entregar al comprador es el conjunto de las cuotas sociales —acciones o participaciones sociales— de la sociedad titular de la empresa que es objeto de transmisión indirecta. Esta obligación resulta, por ello, relativamente sencilla de ejecutar, a diferencia de lo que sucede en el caso de la compraventa directa. Esto se explica porque no hay cambio en la titularidad jurídica formal de la empresa (las deudas eran, y son, antes y después, de la sociedad, por lo que, tras la transmisión, serán soportadas económicamente por el comprador). Pero por esa misma razón en este tipo de transmisiones puede plantear difíciles problemas la posterior aparición de deudas o responsabilidades o pasivos ocultos o no contabilizados, o la hipótesis de que los elementos del activo de la empresa (los bienes y derechos de que se sirve ésta) presenten vicios ocultos o sean arrebatados por un tercero por concurrir evicción. La reciente STS 443/2023, de 31 de marzo (ECLI:ES:TS:2023:1290) ilustra con un interesante supuesto en el que una conocida empresa operativa en el sector de las telecomunicaciones fue sancionada por la comisión de defraudación tributaria, dándose la circunstancia de que esta última fue cometida antes de que tal empresa fuese adquirida por otra, en tanto las sanciones correspondientes fueron infligidas con posterioridad a tal momento y, por tanto, sufridas por la sociedad adquirente.

			En cuanto a lo primero, ante la falta de reglas legales, no es inusual —y es recomendable— que los contratantes incluyan estipulaciones relativas a la eventual aparición posterior de pasivo oculto o deudas no contempladas ni tenidas en cuenta en el momento de la celebración del contrato, acordando la constitución de un depósito en metálico o la prestación de avales o cauciones por parte del vendedor en previsión de tales contingencias (así, STS de 4 de febrero de 2016). En el asunto resuelto por la STS 443/2023, de 31 de marzo, ante la falta de previsión contractual, la sociedad compradora optó por la vía del ejercicio de la acción social de responsabilidad contra quienes eran administradores sociales en el momento en que la defraudación tributaria tuvo lugar.

			Con relación a lo segundo, es claro que resulta especialmente problemático el caso de evicción o vicios ocultos en los activos de la empresa cuando ésta es objeto de transmisión indirecta. A este respecto tiene declarado nuestro TS que, si el objeto directo del contrato son las cuotas sociales de la sociedad titular de la empresa, no puede deducirse ninguna pretensión contra el vendedor o vendedores de aquéllas por razón de los vicios de que adolecen los activos de la empresa, a menos que así resulte con toda claridad del contrato (en este sentido, entre otras, STS de 21 de diciembre de 2009). Por eso, es conveniente prever y dotar de regulación mediante una cláusula contractual esta eventualidad, determinando con precisión el régimen de responsabilidad del vendedor por la evicción o vicios ocultos que afecten a los activos de la empresa, aun cuando dichos activos no hayan constituido formalmente el objeto del contrato.

			
§ 13. EL ARRENDAMIENTO DE LA EMPRESA

			
A) CONSIDERACIONES GENERALES: RÉGIMEN APLICABLE


			Este contrato carece también de regulación legal en nuestro Derecho, por lo que se regirá por lo pactado entre las partes y, en su defecto, por la legislación arrendaticia común —Código civil—, pues, aun cuando se trata de un acto de comercio, no existen en nuestro ordenamiento normas mercantiles ni usos en la materia. La legislación arrendaticia especial —LAU de 24 de noviembre de 1994— no es supletoriamente aplicable al arrendamiento de empresa, no solo porque este contrato no es asimilable al «arrendamiento para uso distinto del de vivienda», sino porque no se dan, en todo caso, los supuestos de aplicación de la LAU, cuyos principios y normas son, además, excepcionales (así, STS de 26 de febrero de 2019, que consideró la inaplicabilidad de la LAU al arrendamiento de empresa como causa de inadmisión del recurso de casación: FD 4.º, 2.ª). Por su parte, la aplicación supletoria de la legislación civil ordinaria en materia de arrendamiento de cosas, al no contemplar la figura del arrendamiento de cosas productivas, lejos de resolver los problemas del arrendamiento de empresa, plantea otros nuevos de orden dogmático (que serán estudiados, junto con la regulación jurídica de ambos arrendamientos, en la Lección 20.ª, §§ 156 y 157). No puede decirse lo mismo de la LAR, que sí incluye entre las modalidades de contrato de arrendamiento específicamente reguladas el de explotaciones agrarias o ganaderas, o sea, empresas agrarias que sí son cosas productivas.

			Pero a la insuficiencia e inadecuación de las normas arrendaticias civiles para regular el arrendamiento de empresa hay que añadir otras dificultades derivadas de la «atomización» de la empresa en la vida del tráfico. Así sucede, en particular, con la disgregación jurídica de un elemento frecuentemente tan esencial para la empresa arrendada como es su sede física o local urbano utilizado, hasta entonces, por el arrendador de la empresa a título de arrendamiento de local de negocio: en este caso, el local de negocio arrendado se disgrega del resto de la empresa arrendada y se sujeta a una disciplina particular contenida en la LAU (arts. 29 ss.), que puede interferir, de modo negativo, en la unidad e, incluso, economicidad o «productividad» (v art. 38 CE) y, por ello, en la continuidad de la empresa (arrendada o no). En efecto, hasta tanto no se establezca, con carácter general, la unidad jurídica de la empresa y se tipifique y regule legalmente el arrendamiento de empresa, el régimen legal de los locales de negocio arrendados o integrados —con tal título jurídico arrendaticio— en la empresa arrendada interferirá en la relación arrendaticia que tiene por objeto la empresa, al concederse al tercero, propietario y arrendador del local de negocio, la posibilidad de recuperar, al término convenido en el contrato, la posesión de su local y gozar de una nueva oportunidad especulativa. Tal interferencia normativa genera un evidente peligro de disgregación económica y jurídica de la empresa y, consiguientemente, de crisis, interrupción e incluso desaparición de ésta: un peligro que se vio incrementado desde 1985 por la desaparición de la prórroga forzosa en los contratos de arrendamiento de locales de negocio y la consiguiente devaluación del derecho de traspaso o de cesión del contrato por parte del arrendatario.

			No obstante, la Ley 19/1989, de Reforma parcial y adaptación de la legislación mercantil a las Directivas de la CEE en materia de sociedades, con el objeto de preservar la normal continuidad de la posición arrendaticia de locales de negocio ostentada por las sociedades mercantiles en situación de transformación, fusión o escisión, estableció que estos incidentes societarios no «reputarán causado el traspaso», aunque darán derecho al arrendador a elevar la renta (v. art. 19); norma que recoge y desarrolla el artículo 32.3 LAU (v. también LGC, d.a. 3.ª, n.º 6). En la misma dirección de preservar la continuidad de la posición arrendaticia de locales de negocio ostentada por empresarios deudores sometidos a concurso, la LCon permite la enervación del desahucio del arrendatario empresario, así como la rehabilitación del contrato hasta el momento mismo del lanzamiento (art. 70 LCon; art. 168 TRLCon).

			
B) DELIMITACIÓN CONCEPTUAL: ARRENDAMIENTO DE EMPRESA Y ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO


			El arrendamiento de empresa puede definirse como aquel negocio jurídico en virtud del cual se cede la explotación de una empresa a persona distinta de su titular por precio y tiempo determinados. La distinción entre arrendamiento de empresa y de local de negocio vino a establecerse en la LAU de 1964 (art. 3), con la única finalidad de excluir al primero de su régimen jurídico especialmente tuitivo para los arrendatarios de locales de negocio: principalmente a través del reconocimiento de los derechos de prórroga forzosa —suprimido a partir del RDL 2/1985— y de traspaso que permitían a éstos apropiarse y aprovecharse de la plusvalía comercial generada por su actividad empresarial y proyectada patrimonialmente sobre el local arrendado. Tales derechos de los arrendatarios de locales de negocio —constitutivos de la llamada propiedad comercial— nunca se han reconocido a los arrendatarios de empresas, por cuanto que éstos reciben no solo un simple local o «edificación para uso distinto del de vivienda» susceptible de plusvalías generadas por la actividad empresarial ejercida en ella por el arrendatario del local (art. 3 LAU vigente), sino una empresa (siendo el local uno de sus elementos) en explotación o susceptible de ser inmediatamente explotada.

			Hoy la distinción de ambos tipos de contratos se justifica también por su diverso régimen jurídico; pues aun cuando ambos contratos se rigen, en principio, por lo pactado entre las partes, la LAU de 1994 —no aplicable a los arrendamientos de empresa— concede todavía a los arrendatarios de locales de negocio una particular protección (derechos de cesión y subarriendo del local, derecho de subrogación del heredero o legatario del arrendatario fallecido, derecho de indemnización por pérdida de clientela, y derecho de continuación preferente en el local o retracto —arts. 31 a 34 y d.t. 3.ª, n.º 11, LAU—). Pues bien, tal distinción se hace girar en torno al diferente objeto y finalidad de ambos contratos: así, mientras en el contrato de arrendamiento de local de negocio es el simple goce o uso de una edificación para ejercitar en ella una actividad empresarial, en el contrato de arrendamiento de empresa el objeto y finalidad del mismo es la continuación de la explotación de la empresa objeto de arrendamiento, como compleja organización patrimonial; de manera que solo se reputará existente dicho arrendamiento cuando el arrendatario recibiere, además del local, el negocio o industria en él establecida. Por el contrario, si la finalidad del contrato es el establecimiento por el arrendatario de su propio negocio o industria, quedará conceptuado como arrendamiento de local de negocio, por muy importantes, esenciales o diversas que fueren las estipulaciones pactadas o las cosas que con el local se hubieren arrendado.

			
C) CONTENIDO OBLIGACIONAL DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE EMPRESA


			Conforme a la remisión operada por el artículo 3.1 LAU de 1964, formalmente derogado, pero cuyo contenido de regulación material ha de juzgarse del todo pertinente el contrato de arrendamiento de empresa se regula, en primer lugar, por lo pactado por las partes y, en su defecto, por las normas del Derecho común o foral. Dentro de este último grupo de normas, hay que destacar los artículos 1.554 y siguientes C.c. Sin embargo, pueden resultar asimismo de utilidad las normas contenidas en la LAR, pues la inclusión de los arrendamientos de explotación dentro de su ámbito de aplicación (arts. 1.3, 2 y 3) supone un punto de inflexión dentro de nuestro Derecho positivo, con vistas a la efectiva y adecuada regulación del contrato de arrendamiento de cosas o bienes productivos. De acuerdo con el cuadro normativo descrito, integrado con el principio general de buena fe, el contenido obligacional normal del contrato de arrendamiento de empresa es el siguiente:

			a) Las obligaciones del arrendador son, fundamentalmente, las tres siguientes:

			1. Obligación de entrega de la cosa arrendada (la empresa) al arrendatario, dependiendo de la naturaleza y ley de circulación propias de cada uno de los elementos que la integran.

			La primera obligación de todo arrendador es (art. 1.554 C.c.) la de «entregar al arrendatario la cosa objeto del arrendamiento». Esto supone, en este caso, la obligación de poner a disposición del arrendatario el conjunto organizado de elementos que integran la empresa. A tal efecto, serán parcialmente aplicables algunas de las soluciones expuestas a propósito de la compraventa de empresa. Así, no será suficiente con la puesta a disposición puramente material, sino que el arrendador deberá colaborar con el arrendatario para ponerle de manifiesto cómo funciona ese conjunto organizado y para ponerle en relación con suministradores, proveedores y clientes. En síntesis, el arrendador habrá de facilitar al arrendatario toda la información necesaria y prestarle la colaboración adecuada para que este último pueda continuar con la normal explotación de la empresa. En particular, en caso de que el arrendador se venga sirviendo del local en que radica la empresa a título arrendaticio (o sea, no como propietario) habrá de subarrendarlo, por lo que solo podrá arrendar la empresa si tiene la facultad de subarrendar por no haber sido excluida por pacto expreso entre arrendador y arrendatario del local (arts. 4 y 32 LAU).

			La prohibición ex artículo 1.545 C.c. de que sean objeto de arrendamiento los bienes fungibles que se consumen con el uso podría plantear aquí problemas (piénsese en materias primas, mercaderías, etc.). Aunque cabe imaginar alguna otra solución (p. ej., el pacto expreso de compra de tales elementos junto con la obligación de restituir el equivalente al término del contrato; o incluso entender que dicho pacto puede considerarse tácitamente estipulado), la más acertada es con toda probabilidad la consistente en aplicar por analogía la regla del artículo 22 LHMPSD, que obliga al deudor a disponer de mercaderías o materias primas en cantidad o por valor iguales o superiores al determinado en el contrato y, por ende, a reponerlas y devolverlas al término del contrato (en cantidad o valor iguales a los recibidos al comienzo del contrato).

			2. Obligación de mantener y reparar la cosa arrendada para que pueda ser utilizada en buen estado por el arrendatario. Por tanto, el arrendador viene obligado a realizar en los elementos fundamentales de la empresa las reparaciones que sean necesarias para su normal explotación (arg. ex art. 18 LAR).

			3. Obligación de garantía o de mantener al arrendatario en el goce pacífico de la cosa arrendada frente al hecho ajeno (art. 1.554.3 C.c.) y, además, frente al hecho propio, lo que determina la obligación negativa o de no hacer del arrendador de no dedicarse a una actividad competitiva respecto de la que es propia de la empresa arrendada. Se explica la imposición de esta obligación negativa o de no hacer por ser el único medio posible de entrega al arrendatario de la clientela de la empresa arrendada. Así pues, deberá abstenerse el arrendador de competir con el arrendatario, esto es, de explotar un negocio para el mismo tipo de actividad dentro de un ámbito geográfico que pueda suponer la desviación de clientela del arrendatario. Este deber de abstención conviene que sea expresamente pactado, pero a falta de pacto, puede entenderse fundado en el principio de buena fe (STS de 6 de abril de 1988).

			b) Las obligaciones del arrendatario son:

			1. Obligación de pago de la renta o precio convenido.

			2. Obligación de conservación de la empresa en el estado en que fue recibida y de devolución de la misma, al término del contrato, en ese mismo estado, lo que implica que el arrendatario no solo tiene el derecho, sino también la obligación de explotación de la empresa [arg. ex arts. 8.3 y 25.c) LAR], así como la de hacerse cargo de las obras, mejoras e inversiones requeridas por la gestión ordinaria de la empresa (arg. ex art. 20.1 LAR). No obstante, esta obligación de continuación de la explotación de la empresa con vistas a su devolución en el mismo estado en que fue recibida debe ser matizada por razón de la crisis económica generalizada, que puede conducir a la desaparición de la empresa arrendada sin que ello implique incumplimiento por parte del arrendatario. Igualmente, debe ser objeto de matización la obligación de devolución de la empresa, en el mismo estado en que fue recibida, al término del contrato, con relación a los bienes fungibles integrantes de aquélla y con respecto a las relaciones de puro hecho; porque, tratándose de bienes fungibles que ya fueron consumidos o transmitidos (p. ej., materias primas, mercaderías, etc.) la obligación de devolución se concretará en una restitución por equivalente; y otro tanto hay que entender respecto de los elementos inmateriales o relaciones de puro hecho integrantes de la empresa (el llamado avviamento: listas de clientes, secretos comerciales, etc.).

			3. Obligación negativa o de prohibición de competencia por parte del arrendatario una vez finalizado el contrato, dentro de unos límites espaciales y temporales, respecto de los que nos remitimos a lo anteriormente dicho.

			
§ 14. LAS GARANTÍAS REALES SOBRE LA EMPRESA

			No existe en nuestro ordenamiento un derecho real de garantía sobre la empresa unitariamente considerada. La falta de un general reconocimiento legislativo de la unidad jurídica de la empresa puede explicar la inexistencia de un tal derecho real sobre la empresa. Y mientras tanto, a la inversa, la carencia legal de una tal figura justifica la teoría atomista de la empresa. En consecuencia, el empresario podrá ofrecer en garantía de sus deudas la constitución de diversos derechos reales sobre los elementos simples o singulares de la empresa susceptibles de dominación y persecución jurídica, a los que, según su naturaleza, corresponde un tipo concreto de garantía (hipoteca inmobiliaria, prenda de efectos o valores, prenda de mercancías representadas por títulos de tradición, hipoteca mobiliaria, etc.).

			Sin embargo, hay una figura singular de hipoteca mercantil —la hipoteca sobre el establecimiento mercantil— que, aun sin gravar total ni unitariamente la empresa (al quedar excluidos de la misma elementos tales como la clientela y la organización), está potencialmente dotada de una notable y flexible capacidad abarcadora de los bienes de la empresa, según la voluntad de las partes, al tiempo que satisface las exigencias generales de continuidad de la actividad empresarial. En efecto, por lo que se refiere a su contenido flexible (aunque incompleto), este derecho real de garantía se extiende necesariamente sobre el derecho de uso del local y sus instalaciones fijas o permanentes (objeto esencial), y, salvo pacto en contrario, sobre los derechos de propiedad industrial o intelectual y el utillaje y maquinaria (objeto natural), pudiendo abarcar también, mediante pacto expreso, las mercaderías y materias primas (objeto convencional) Por otro lado, la unidad funcional de la empresa y la continuidad de su actividad quedan preservadas al mantener al empresario deudor hipotecante en la posesión y explotación de ésta, a la que, además, está legalmente obligado.

			Con todo, la hipoteca sobre el establecimiento mercantil ha sufrido una considerable pérdida de sentido y devaluación, tanto en lo económico como en lo jurídico, a consecuencia de la desaparición, en la legislación arrendaticia, de la prórroga forzosa de los arrendamientos de locales de negocio, toda vez que con esta medida se hace perder a este derecho real de garantía su más genuino valor económico materializado en el derecho de uso y explotación del local de negocio (objeto esencial), derecho que, al menos cuando el deudor hipotecante sea mero arrendatario de local de negocio, no podrá subsistir forzosamente más allá del término convenido para el contrato de arrendamiento del local; si bien el arrendatario acreedor ejecutante de la hipoteca tiene, en ciertos casos, derecho preferente para continuar en el local arrendado objeto de la hipoteca (d.t. 3.ª, n.º 11, LAU).

			(Acerca de la hipoteca sobre el establecimiento mercantil —que será estudiada en la Lección 18.ª, § 140—, consúltense, ahora, los arts. 17, 19 a 23 y 27 LHMPSD.)

			
				
					* Lección redactada por los Profs. Drs. MANUEL PANIAGUA ZURERA y JAVIER PAGADOR LÓPEZ (§§ 10 y 11) y JAVIER PAGADOR LÓPEZ y MANUEL PINO ABAD (§§ 12 a 14).
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