35

Un paseo de medio siglo con el Derecho mercantil

Sr. Rector Magnifico

Excmas. e llmas. autoridades

Claustro Universitario

Miembros de la Comunidad Universitaria
Seforas y sefiores

Ante todo me es dificil expresar el extraordinario significado que para mi tiene el honor que hoy se me con-
fiere por la iniciativa de mis discipulos favorablemente acogida por los érganos de gobierno de esta
Universidad. Para un universitario el titulo que hoy recibo es el més importante que puede obtener en su
carrera académica. Muchas gracias.

Por lo demas, la /audatio que acaban de escuchar Vds., pronunciada por el Prof. D. Ignacio
Quintana, pone de manifiesto la gran amistad que me une con él y la habilidad con que ha maquillado el
retrato para que el personaje resulte muy favorecido. Después de esa /audatio lo mejor seria que no dijera
ningun discurso para no rebajar la imagen que a Vds. se les ha transmitido. Pero evidentemente no puedo
dejar de cumplir con las exigencias del protocolo, y por ello voy a exponerles a Vds. lo que titulo «un paseo
de medio siglo con el Derecho mercantil.

Como habrén podido suponer por el titulo de este discurso, me propongo exponerles a Vds.
mi vivencia de medio siglo relacionada con el Derecho mercantil.

En efecto, mi primer contacto con el Derecho mercantil data de octubre de 1957, cuando ini-
cié el estudio de Derecho mercantil | con las clases del Prof. D. Joaquin Garrigues en la que entonces era la
Universidad Central de Madrid.

En aquellos afios se producia una renovacion profunda de los estudios de Derecho mercan-
til gracias a las aportaciones absolutamente fundamentales de grandes maestros como el propio D. Joaquin
Garrigues, D. Rodrigo Uria, D. Antonio Polo, D. José Girén Tena, D. Agustin Vicente y Gella y D. Emilio
Langle.

Al terminar la carrera comencé a trabajar sobre mi tesis doctoral en materia de patentes, para
lo cual acudi a la Universidad de Mdnich.

Recuerdo que cuando le expuse por primera vez al Prof. Eugen Ulmer el proyectado objeto
de mi tesis —los requisitos de patentabilidad en los Derechos espafiol, francés, italiano, inglés y aleméan—



me hizo ver delicadamente lo excesivo de mi proyecto, contestdindome que desde Munich se podian hacer
muchas excursiones a sitios muy interesantes.

Al volver a Espafa participé en la redaccion de dos Anteproyectos de Ley de patentes ela-
borados, uno por la Seccidon de Justicia del Instituto de Estudios Politicos bajo la direccion del Prof.
D. Joaquin Garrigues, y otro en el Ministerio de Industria.

En aquellos afios el Derecho de patentes y la propiedad industrial en general no tenian nin-
guna relevancia. Vale la pena sefialar que el entonces denominado Registro de la Propiedad Industrial esta-
ba situado en los sétanos del que hoy es el Ministerio de Agricultura, y el suelo de los despachos estaba asfal-
tado. Parece ser que en invierno, debido a las deficiencias en el suministro de combustible, hubo algdn fun-
cionario que alimentd la calefaccidon con documentos del archivo utilizando para ello, por razones obvias, los
més antiguos.

Aquellos Anteproyectos de Ley de patentes no prosperaron, especialmente por la oposicion
de los laboratorios quimico-farmacéuticos espafioles a admitir la patente de producto para las sustancias qui-
micas y los medicamentos.

Lo cierto es que en aquellos anos, dada la realidad econdmica espanola, esto es, la de un
pais en vias de desarrollo, las patentes y la propiedad industrial en general apenas tenian importancia prac-
tica. Hubo que esperar hasta los afios ochenta para que se renovara la legislacion sobre propiedad industrial
como una de las consecuencias importantes juridicamente de la adhesién de Espana a la Comunidad
Econdémica Europea en el afio 1986.

A partir de esos afos ochenta se fue renovando toda la legislacién espafiola en materia de
propiedad industrial, con las sucesivas Leyes de Patentes, de Marcas, de Disefio Industrial y de Obtenciones
Vegetales.

Pero lo que hay que destacar es que esta materia, la propiedad industrial, que hasta los afios
ochenta era marginal en todos los ordenamientos juridicos pasd a ser una materia de extraordinaria impor-
tancia ante todo en las negociaciones comerciales internacionales y como consecuencia de ello en los distin-
tos ordenamientos juridicos. Ello fue debido a la constatacién por parte de los paises méas desarrollados de
que sus balanzas de pagos y sus economias dependian basicamente de la proteccién de los bienes inmate-
riales protegidos por la propiedad industrial, esto es, la tecnologia y los signos distintivos basicamente, asi
como la proteccién de las obras objeto del derecho de autor, incluidos los programas de ordenador. Esa tras-
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cendencia econdmica es la que dio lugar al Convenio ADPIC firmado en Marrakech en el afio 1994 como
anexo al Convenio de la Organizacién Mundial del Comercio.

El resultado de esta evolucion es que la propiedad industrial alcanza un protagonismo que
no hubiera podido imaginarse treinta afos antes tanto a nivel internacional como nacional. A nivel nacional
es muy grafico sefalar que del Registro de la Propiedad Industrial situado en un sétano con suelo de asfalto
se ha pasado a la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas ubicada en una torre de 18 plantas en el distrito
financiero de Madrid.

Asi, resulta que hoy dia la propiedad intelectual en sentido amplio se rige basicamente por
lo dispuesto en los tratados internacionales y por las normas de la Unién Europea, de manera que la libertad
del legislador nacional esta muy limitada. Ello implica entre otras cosas que los intereses que subyacen a este
tipo de normas han de ser defendidos en los foros internacionales o comunitarios europeos.

Y no cabe ignorar la gran importancia que tienen muchos de los temas actualmente en dis-
cusién a nivel global como son, por ejemplo, la problemética que plantean las patentes para medicamen-
tos, especialmente los medicamentos antisida, en los paises menos desarrollados, o los intentos de pro-
teccién de los recursos bioldgicos de los paises en vias de desarrollo, de los conocimientos tradicionales o
del folclore.

A nivel comunitario europeo los temas en discusién tienen también gran trascendencia para
Espafa. Me refiero a la pretensidén de suprimir la exigencia de traduccion al espanol de las patentes europeas
concedidas para Espafia, o a los proyectos de someter los litigios referentes a patentes europeas concedidas
para Espafa a la jurisdiccion de tribunales europeos situados fuera del territorio espafol y donde se utilizan
idiomas extranjeros.

En los afios sesenta participé también en un seminario de Derecho mercantil que patrocina-
ban la Fundacién Ford y el Banco Urquijo sobre el Derecho antitrust, que constituia en aguellos momentos
una novedad tanto a nivel europeo como a nivel interno espanol. En efecto, el Tratado de Roma de 1957
incorpord en los articulos 85 y siguientes las normas protectoras de la libre competencia. Y a nivel interno
espafiol, con un afan politico de aproximarse a la Comunidad Econdémica Europea, se promulgd la Ley de
Practicas de la Competencia del afio 1963.

Se trataba, pues, de un area absolutamente nueva en el ordenamiento juridico espafiol.



Por lo demaés, la Ley de Précticas Restrictivas de la Competencia tuvo una eficacia casi nula,
debido, sin duda, a la falta de voluntad politica para su aplicacién.

El hecho es que con la Ley de 1963 empezd a estudiarse un area totalmente nueva en el
Derecho mercantil, concretamente el Derecho de la competencia. Y esto es importante porque ese Derecho
de la competencia tenia un origen y un contenido totalmente distintos y alejados del Derecho mercantil tra-
dicional decimonénico. Surge para el estudio del Derecho mercantil una perspectiva totalmente nueva que
no habia existido hasta entonces, que es la vinculacién del Derecho mercantil a la regulacién de la actividad
en el mercado.

Hubo que esperar hasta la adhesién de Espafna a la Comunidad Econdmica Europea en el
ano 1986 para que la proteccion de la libre competencia tuviera una incidencia préactica importante por la
aplicacion directa a las empresas de las prohibiciones contenidas en los articulos 85y 86 del Tratado de Roma.
Y precisamente para homologarse con el Derecho europeo se promulgd la Ley de Defensa de la
Competencia de 1989, a punto de ser sustituida en estos momentos por una nueva ley, que si que ha tenido
una incidencia en la realidad econémica espanola.

El otro ambito que se incluye habitualmente en el Derecho de la competencia, esto es, la pro-
teccion contra la competencia desleal, hubo de esperar también hasta los afios noventa para tener una regu-
lacion moderna en la Ley de Competencia Desleal del afio 1991.

En esa ley se concibe la proteccién contra la competencia como necesaria para el merca-
doy a favor, por lo tanto, de todos los participantes en el mismo, tanto los empresarios como los consu-
midores.

Por eso no deja de ser sorprendente y lamentable que en la nueva Directiva de la Unidn
Europea sobre practicas comerciales desleales se rompa con el principio de que la prohibicion de competen-
cia desleal se establece en beneficio de todos los participantes en el mercado, sustituyéndose por una regu-
lacién que divide los intereses de los que participan en el mercado, estableciendo la prohibicién de determi-
nadas practicas desleales atendiendo exclusivamente a los intereses de los consumidores.

Resulta asi la paradoja de que fue un logro en su momento admitir que las normas sobre
competencia desleal protegian también a los consumidores, para pasar ahora a un planteamiento en que
resulta que la prohibicién de précticas desleales se hace exclusivamente en beneficio de los consumidores y
no de los restantes participantes en el mercado.
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En 1970 fui nombrado miembro permanente de la Comisidon General de Codificacién que
contaba entonces con una Seccién de Derecho privado y una subseccién de Derecho mercantil presidida por
D. Joaquin Garrigues. En esa Comision tuve ocasion de intervenir en la Ley de Reforma del titulo preliminar
del Cédigo civil y en los sucesivos Anteproyectos de Ley emanados de la Comisidn tales como la reforma del
Cédigo de Comercio en materia de registro mercantil y contabilidad del afio 1973 o la reforma de la mitad
del afio 1975 para suprimir la autorizacidon que hasta entonces necesitaba la mujer casada para poder ejercer
el comercio.

En todo caso, en aquellos afios las modificaciones legales en materia de Derecho mercantil
eran relativamente escasas. Por eso se decia que el Derecho privado, y mas concretamente el Derecho mer-
cantil, era mucho mas estable en su legislacién que otras ramas del ordenamiento juridico como el Derecho
administrativo, el Derecho fiscal o el Derecho laboral.

Pero esa idea ha dejado de ser en gran parte correcta. Hoy dia se multiplican las reformas,
creando un grave problema de seguridad juridica, especialmente por la préctica cada vez més frecuente
segln la cual, cuando un Ministerio quiere modificar parcialmente una ley y desea hacerlo con cierta urgen-
cia, aprovecha la existencia de cualquier Proyecto de Ley en tramitacion en las Cortes para afadir unas cuan-
tas disposiciones adicionales o finales en las que introduce la modificacién deseada de una ley que nada
tiene que ver con la ley que se esta tramitando. A modo de caricatura puede citarse, por ejemplo, que en la
Ley de 4 de mayo de 1999, del Consejo de Seguridad Nuclear, se introdujeron varias disposiciones adiciona-
les y una disposicién transitoria referidas a la Ley de Marcas.

Una parte fundamental del trabajo realizado en la Seccién de Derecho Mercantil de la
Comisién General de Codificacion se ha referido al Derecho de sociedades. En los afios setenta se traba-
j6 en un Anteproyecto de Ley General de Sociedades Mercantiles, siguiendo el ejemplo de la ley francesa
de 1966, pero ese anteproyecto se abandond para preparar el texto que daria lugar al Anteproyecto de Ley
de Sociedades Andnimas del afo 1979, que se inspiraba en las directivas comunitarias y que no prosperd
al ser rechazado por sectores empresariales importantes, que se encontraban muy a gusto con la Ley de
1951.

Hubo, pues, que esperar a la adhesién de Espafia a la CEE y a la consecuente obligacién de
trasponer las directivas comunitarias sobre sociedades andnimas para que viera la luz la Ley del afio 1989.



Es extraordinariamente significativo de la importancia que la adhesion de Espafa a la CEE
tuvo en el dmbito juridico el hecho de que la regulacion de las sociedades andnimas del anteproyecto de
1979, directamente inspirada en las directivas comunitarias, no pudo prosperar como Proyecto de Ley, y, sin
embargo, diez afios mas tarde el texto que trasponia esas mismas directivas llegd a ser ley sin ninguna clase
de problemas.

Posteriormente se elabord en la Comisién y se promulgd la vigente Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada.

Después de esos cambios, a diferencia de lo que ocurria antes de 1989, se crean, como es
|6gico, muchas menos sociedades andnimas que sociedades de responsabilidad limitada. Asi, por ejemplo,
segun las estadisticas del Registro Mercantil Central, en el aflo 2006 se constituyeron 2029 sociedades andni-
mas, mientras que el nimero de sociedades de responsabilidad limitada en ese afio fue de 141830.

La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1995 aportd, ademas, otra importan-
te novedad, como fue la introduccién en nuestro ordenamiento juridico, por trasposicion de la correspon-
diente directiva comunitaria, de la sociedad unipersonal, tanto de responsabilidad limitada como andnima.
La introduccién de esa modalidad societaria ha dado lugar, como es obvio, a una nueva problematica, por
cuanto ya no puede considerarse como un requisito para la constitucién y existencia de una sociedad la plu-
ralidad de socios. Bien es cierto que la sociedad unipersonal tiene que entenderse como un supuesto abso-
lutamente excepcional en el &mbito societario, que da una apariencia de sociedad a lo que realmente es un
patrimonio separado.

En la evolucidn de la regulacion de las sociedades mercantiles hay que destacar la extraordi-
naria importancia que han tenido y siguen teniendo las directivas comunitarias.

Por otra parte, los trabajos iniciados en el afio 1970 para la redaccién de una ley general de
sociedades mercantiles han tenido continuidad en el seno de la Comision General de Codificacion dando
lugar a la Propuesta de Cédigo de sociedades mercantiles publicada en el ano 2002.

Pero esa Propuesta no fue asumida por el Gobierno y quedd en via muerta por la oposicion
de destacados sectores empresariales que criticaban especialmente la regulacion contenida en la propuesta
de Cddigo para las sociedades cotizadas en bolsa y para los grupos de sociedades. En particular se rechaza-
ban algunas normas que afectaban directamente a las personas que ostentaban cargos en la administracion
de las sociedades cotizadas. Me refiero a medidas tales como el establecimiento de una edad méxima para
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ser miembro de un consejo de administracién, la limitacién del nimero de miembros de los consejos de
administracién, asi como del nimero de consejos de administracion de los que se podia formar parte o la sepa-
racion entre la presidencia de la junta general de accionistas y la presidencia del consejo de administracién de
la sociedad.

En paralelo a los proyectos legislativos que acabo de mencionar se produce a partir de fina-
les de los afios noventa un nuevo fenédmeno de gran alcance como es la creacién de sucesivas comisiones
para proponer medidas dirigidas a fomentar el buen gobierno de las sociedades cotizadas. Primero la
Comisién Olivencia, que dio lugar al cédigo de buen gobierno, en el afio 1998, después la Comisién Aldama
para el fomento de la transparencia y seguridad en los mercados y en las sociedades cotizadas, cuyo informe
se publico en el afio 2003, y mas recientemente el informe del grupo especial de trabajo sobre buen gobier-
no de las sociedades cotizadas (Informe Conthe) de mayo de 2006.

Todos esos informes se basan en la idea de sustituir la regulacion legal mediante normas
imperativas aplicables a las sociedades cotizadas en bolsa por un planteamiento de autorregulacion en el que
sean las propias sociedades las que establezcan reglas asumidas voluntariamente para limitar y controlar
mejor el poder de los administradores y fomentar la transparencia en la actuacién de las sociedades en el
mercado.

El hecho es que se ha seguido en parte el planteamiento de la Propuesta de Cédigo de
sociedades mercantiles en el sentido de dedicar diversas normas legales imperativas a establecer en algu-
nos aspectos el régimen de las sociedades cotizadas en bolsa. Esas normas, que se refieren tanto a la publi-
cidad de los pactos parasociales como a determinados aspectos de los érganos sociales y a la exigencia
de un informe anual de gobierno corporativo, fueron tomadas en gran parte del borrador de proyecto de
cddigo de sociedades mercantiles, pero sorprendentemente se han incluido no en la Ley de Sociedades
Andnimas, puesto que se trata de normas sobre el régimen societario, sino en la Ley del Mercado del
Valores, separandolas asi artificialmente de la regulacion general de las sociedades anénimas y, lo que es
mas grave, sometiendo la aplicaciéon de esos preceptos legales al posible desarrollo reglamentario que
pueda hacerse incluso a través de las instrucciones de la Comision Nacional del Mercado de Valores.

En los Gltimos afios hay que sefalar la existencia de otro tipo de modificaciones en el régi-
men de las sociedades mercantiles. Se trata de que particularmente desde el Ministerio de Industria se tiene
la preocupacion de facilitar la creacion de nuevas empresas suprimiendo para ello los trémites que son nece-



sarios para que una empresa pueda comenzar a actuar. Y al parecer se piensa desde ese Ministerio que con
esa finalidad es necesario reducir drasticamente los plazos necesarios para la inscripcién de las nuevas socie-
dades de responsabilidad limitada creadas para la constitucion y explotacion de pequefias y medianas
empresas.

Con esa finalidad se modificd en el afio 2003 la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada para incluir un nuevo subtipo, que es la sociedad nueva empresa.

Realmente, ese planteamiento, que pretende solucionar los problemas del cimulo de auto-
rizaciones de diversa indole que son necesarias en Espafa para crear y explotar una nueva empresa reducien-
do los plazos para la inscripcién de las nuevas sociedades mercantiles, es un planteamiento equivocado.

La creacion de un nuevo subtipo de sociedad de responsabilidad limitada, sociedad nueva
empresa, ni soluciona el problema que ha dado lugar a su creacién, ni estad formulada correctamente desde
el punto de vista de la técnica juridica.

La realidad es que el tiempo exigido para la inscripcidn en el Registro de una nueva socie-
dad no es normalmente un obstéaculo para la puesta en marcha de las nuevas empresas.

Asi, resulta que el éxito de ese tipo de sociedades ha sido reducidisimo, como ponen de
manifiesto las estadisticas del Registro Mercantil Central. En efecto, en el afio 2006 se constituyeron 1376
sociedades limitadas nueva empresa, un nimero realmente insignificante frente a las 141830 sociedades limi-
tadas constituidas en el mismo afio.

En el afio 1978 se promulgd la Constitucion espafiola, con una incidencia destacadisima en
todo el ordenamiento juridico espariol y también, por supuesto, en el Derecho mercantil, en relacién con el
cual se contienen normas que le afectan directamente. Asi, por ejemplo, al establecer la libertad de empre-
sa en el marco de la economia de mercado (articulo 38), principio éste al que se vincula toda la regulacién
legal del Derecho de la competencia. Otro aspecto en el que ha tenido una incidencia decisiva el texto cons-
titucional es el reconocimiento que se hace en el articulo 51 de la defensa de los consumidores y usuarios; e
igualmente fundamental es la competencia que se atribuye al Estado en exclusiva de la legislacién mercantil
(articulo 141.1.9.9).

La proteccion de los consumidores habia tenido su origen a principios de los afios sesenta,
vinculada a un famoso mensaje del presidente Kennedy en el que sefialaba que todos somos consumidores.
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La idea que subyace bajo este planteamiento consiste en que es necesario adoptar medidas que permitan
defender adecuadamente los intereses de los consumidores, esto es, de los ciudadanos, cuando se relacio-
nan con las empresas. Ese principio de proteccién de los consumidores, que no estaba originariamente
incluido en el Tratado de la Comunidad Econdmica Europea, habia dado lugar a un programa preliminar
para la politica de proteccion de los consumidores elaborado en el seno de la Comunidad Econdmica
Europea. Y fue ese programa preliminar el que influyé decisivamente en la redaccién del articulo 51 de la
Constitucion.

Hubo que esperar hasta el afo 1984, en que se promulgd la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, ley que técnicamente es extraordinariamente defectuosay en la que con-
fluyen normas procedentes de éreas del ordenamiento juridico totalmente distintas. Por una parte, las
normas que se refieren al control administrativo de la sanidad y de la seguridad de los productos, y, por
otra parte, disposiciones legales novedosas para la proteccion de los intereses econémicos de los consu-
midores.

Surge asi un &mbito nuevo juridico-privado que se refiere a las relaciones entre los empresa-
rios y los consumidores. Es un conjunto normativo que se desarrolla en paralelo a la regulacién tanto del
Cédigo civil como del Cédigo de Comercio. Se crea asi una complicacion adicional de nuestro sistema de
normas juridico-privado.

En esta érea nueva de proteccién de los intereses econdmicos de los consumidores, que da
lugar a normas de naturaleza juridico-privada, han sido fundamentales las sucesivas directivas comunitarias.
Supuesto que esas directivas se han ido incorporando mediante leyes especiales, ello ha contribuido a hacer
mas confuso el sistema juridico-privado en su conjunto. Por esa razdn tiene ahora todo su sentido la elabo-
racién de un texto refundido de la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios, que ya esta en
tramitacion, texto en el que se distinguen en dos libros diferentes las normas de proteccién de los consumi-
dores seguin su naturaleza juridica. El libro primero con normas de caracter administrativo referentes a la pro-
teccién de la salud y a la seguridad de los productos, y un libro segundo con normas juridico-privadas que
regulan la contratacion de los consumidores y la responsabilidad civil derivada de las relaciones entre empre-
sarios y consumidores y usuarios.

Esta distincién entre normas administrativas y normas juridico-privadas en el dmbito de la
proteccion de los consumidores tiene la mayor importancia, por cuanto en el dmbito de las normas adminis-



trativas la competencia legislativa corresponde en gran medida a las Comunidades Autébnomas, de tal mane-
ra que puede decirse que cada Comunidad Auténoma tiene en ese dmbito juridico-administrativo su propia
ley de consumidores y usuarios.

A esa complejidad creada por la existencia de leyes autonémicas para la proteccion de los
consumidores y usuarios hay que anadir la existencia también de leyes autondmicas para la regulacion del
comercio minorista, con la consecuencia de que también en estas leyes se contienen normas relacionadas
con la protecciéon de los consumidores y usuarios.

Si a ello se afiade que también afectan a la proteccién de los consumidores las leyes estatales
de competencia desleal general de la publicidad y de ordenacién del comercio minorista, se comprende que
se ha creado una situacion absolutamente inaceptable desde el punto de vista de la unidad del mercado.

El cambio en materia de titulos valores ha sido también espectacular por cuanto la Ley
Cambiaria y del Cheque de 1985 incorpord las leyes uniformes de letra de cambio, pagaré a la orden y che-
que de Ginebra de los afios 1930 y 1931, aunque hay que reconocer que lo més relevante es que la letra de
cambio ha pasado a ser utilizada, hasta cierto punto, marginalmente.

Vinculada al cambio tecnolégico estd también la transformacién de los titulos valores en valo-
res a secas, esto es, en titulos que carecen de documentacion en papel, como ocurre con las acciones cuyo
soporte son las anotaciones en cuenta.

En materia de obligaciones y contratos, ha tenido una gran trascendencia el Convenio de las
Naciones Unidas sobre contratos de compraventa internacional de mercaderias, la Convencién de Viena, que
tiene gran trascendencia, no sélo a nivel internacional por haber conseguido finalmente integrar en una misma
regulacién principios derivados del Derecho continental europeo y del Derecho anglosajon, sino también por
el cambio que significa especialmente al introducir la exigencia de conformidad de los bienes vendidos.

Igualmente constituye una novedad fundamental la utilizacion de las redes informaticas para
la contratacion; bien es cierto que el problema que plantean las redes informaticas no sélo afecta al tema
de la contratacién, respecto de la cual no ha sido dificil una integracién de los nuevos supuestos de hecho
en la regulacién general de obligaciones y contratos, sino que han surgido nuevos problemas como son los
que se refieren a la firma electrdnica, a la responsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad de
la informacion o la titularidad y utilizacion de los nombres de dominio.
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Pero en materia de obligaciones y contratos ha surgido en los Ultimos tiempos una proble-
matica que era impensable antes de la existencia de la Constitucién y de los estatutos de autonomia.

Hasta muy recientemente la doctrina mercantilista era totalmente favorable a la unificacion
del Derecho de obligaciones y contratos, integrando en unos mismos textos legales las normas en la mate-
ria que serian aplicables indistintamente tanto a los contratos civiles como a los mercantiles.

Pero ese planteamiento se ha visto alterado como consecuencia de la aparicién en alguna
Comunidad Auténoma de leyes y cédigos autondmicos en los que se incluye la regulacion de temas relacio-
nados con las obligaciones y contratos.

Esa realidad que estd emergiendo de disposiciones legales autondémicas que regulan mate-
rias de obligaciones y contratos afecta sin duda a la exigible unidad del mercado en el aspecto juridico-pri-
vado. Ello ha hecho tomar especialmente en consideracion que la Constitucién no sélo reconoce la existen-
cia de una legislacién mercantil, sino que atribuye, sin lugar a dudas, la competencia exclusiva en esa mate-
ria al Estado. Y esa atribucién de competencia tiene sin duda su justificacién, como se ha dicho, en el asegu-
ramiento de la unidad del mercado en el &mbito juridico-privado en todo el territorio del Estado.

La consecuencia ha sido la de considerar que la unificacién de las normas civiles y mercanti-
les en materia de obligaciones y contratos no es deseable dada la nueva situacion, porque sélo la existencia
de una regulacién mercantil es la que garantiza la necesaria unidad del mercado. Por ello se ha pasado a
defender el mantenimiento de una regulacidon mercantil que es competencia exclusiva del Estado, y las nor-
mas, por consiguiente, se aplican en todo el territorio espaniol.

Por dltimo, al final de este medio siglo al que me estoy refiriendo fue posible conseguir la
promulgacién de una ley concursal, la de 9 de julio de 2003, cubriendo asi una necesidad fundamental en
nuestro ordenamiento juridico que venia siendo reclamada tanto desde la practica como desde la doctrina.

Esa ley esté siendo sometida ahora a la prueba de su aplicacion practica, y sin duda esa apli-
cacion estéd poniendo de manifiesto la necesidad de realizar algunos cambios, pero parece razonable espe-
rar un cierto tiempo antes de modificar una ley tan compleja. En cualquier caso hay cuestiones importantes
que habréa que tener en cuenta en el momento en que se considere que debe producirse el cambio legisla-
tivo. En efecto, parece que la nueva ley necesitaria una adaptacion para los supuestos de concursos que
implican a miles de acreedores y en sentido contrario los concursos en los que no existen bienes que permi-



tan su tramitacion. Lo que parece cierto, ademas, es que el texto de la Ley Concursal estd pensado funda-
mentalmente para su aplicacién a las sociedades, de manera que plantea numerosos interrogantes cuando
se trata de aplicarlo al concurso de las personas fisicas. Y de la misma manera, se ha puesto de manifiesto al
existir esa Ley Concursal que es necesario regular, mediante normas diferenciadas, bien dentro de la Ley
Concursal, bien al margen de ella, lo que se denomina el sobreendeudamiento de los consumidores.

Llegamos, pues, a la situacion actual del Derecho mercantil radicalmente distinta de la que
existia hace medio siglo.

En conjunto, desde el punto de vista de la legislacion, se plantean varios problemas funda-
mentales.

En primer lugar, es un hecho especialmente apreciable en determinadas &reas del ordena-
miento juridico la globalizacion de las normas. Asi ocurre, por ejemplo, en materia de propiedad industrial y
en materia de mercado de valores o contabilidad. Esa globalizacion significa que el legislador interno no es
libre de dictar las normas que considere mas oportunas en determinadas materias, puesto que la regulacion
en esas areas viene impuesta por normas dictadas a nivel internacional. De ahi la extraordinaria importancia
que tiene la participacién activa en los foros donde esas normas internacionales se establecen, con el fin de
que se tengan en cuenta los intereses de nuestro pais en las reglas que se adopten. La misma situacién se
plantea en relacién con el Derecho europeo, puesto que las directivas y reglamentos comunitarios inciden
directamente en la regulacién legal vigente en Espafa; es, pues, necesario esforzarse en influir en la elabo-
racién de esas normas a nivel comunitario para que se tengan en cuenta los intereses y planteamientos del
ordenamiento juridico espafiol, puesto que, una vez adoptadas las normas comunitarias, han de ser acatadas
y aplicadas en el territorio espanol.

Y, finalmente, se plantea en la actualidad la necesidad de proceder a lo que puede denomi-
narse una recodificacién mercantil.

En efecto, la actual dispersién y proliferacién de leyes mercantiles da lugar a la falta de seguridad
juridica, por lo que la integracién de todas esas disposiciones legales en un Unico texto resulta muy deseable.

La integracion en un cédigo de toda la legislacion mercantil permitird conocer facilmente las
normas que rigen en todo el territorio del Estado para asegurar la unidad del mercado en el ambito juridico-
privado.
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Esa nueva codificacion no sélo sirve a la unidad del mercado y a la seguridad juridica, sino
que ademas implica la modernizacién de la normativa juridico-mercantil.

Entre las exigencias de la modernizacién esté la nueva perspectiva en la que se basa actual-
mente el Derecho mercantil, que trata de regular el status de quienes actian en el mercado y las actividades
que tienen lugar en él. Pero hay leyes vigentes que no exigen cambios significativos y que pueden integrar-
se por ello simplemente incluyéndolas de la manera sistematica més adecuada en el nuevo cédigo.

La modernizacién exige, sin duda, que se tengan en cuenta la incidencia de las nuevas tec-
nologias en la publicidad legal, la contratacién, el régimen juridico de los valores o la prestacién de servicios
en la sociedad de la informacion. En materia societaria se trata de integrar en un mismo texto legal toda la
normativa aplicable a las sociedades mercantiles, siguiendo el modelo de propuesta de Cédigo de socieda-
des mercantiles ya publicado, y también resulta indispensable la regulacidon de muchos tipos de contratos
mercantiles que hoy carecen de regulacion legal, tal como ocurre, por ejemplo, con el suministro, los contra-
tos de distribucién, los contratos sobre el establecimiento mercantil, los contratos de servicios turisticos, el
contrato de transporte, los contratos bancarios y de financiacién, las operaciones en el mercado de valores y
también los contratos sobre bienes inmateriales.

La otra caracteristica de la nueva codificacién consiste en su flexibilidad derivada de la
forma de numeracion de los articulos, numeracién que ha sido seguida en la nueva codificacion francesa.
En efecto, al numerarse por separado cada uno de los capitulos del texto legal es facil incluir las modifi-
caciones que se vayan produciendo, pues los cambios afectaran solamente a la numeracién del capitulo
del que se trate, pero se mantendré la numeracién del resto del articulado y todo ello sin necesidad de
numerar los nuevos articulos como bis, ter o guater, o anadiéndoles una letra a, b..., como ocurre ahora
con frecuencia.

En definitiva, por lo tanto, es deseable la realizacion de un cédigo moderno que integre toda
la legislacién mercantil que rige en todo el mercado espafiol por exigencia de la unidad de mercado, y que
ese codigo sea flexible en la medida que facilite la incorporacion a éste, de una manera muy simple, de las
innovaciones legales que se vayan produciendo.

El valor de un cédigo con esas caracteristicas es realmente extraordinario. Porque no puede
olvidarse que una legislacion clara, técnicamente correcta, debidamente actualizada y relativamente estable
es garantia no sélo de una mejor justicia, sino que, ademas, tiene un impacto econdémico de primera magni-



tud por facilitar las decisiones empresariales, evitar en gran medida los litigios y aumentar la previsibilidad de
los fallos en los procedimientos judiciales.

Por todo ello constituye un hecho trascendental para el futuro del Derecho mercantil en
nuestro pais el encargo realizado a la Seccién Segunda de Derecho Mercantil de la Comisién General
de Codificacién para la elaboracién de un nuevo Cédigo mercantil, por orden del ministro de Justicia de 7 de
noviembre de 2006.Y a esa tarea, realmente ilusionante pero muy compleja, se dedica ahora la Seccidon
de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion.

Al terminar este paseo no puedo dejar de tener un recuerdo para mis padres, que me apo-
yaron en todo momento cuando me propuse iniciar mi carrera académica; agradecer a mis hermanos, Jaime
y Rodrigo, que me han dado ejemplo con su laboriosidad, aunque es conocido que las publicaciones de mi
hermano Rodrigo y mias se nos atribuyen a uno u otro con frecuencia de manera indistinta y arbitraria; a mis
hijos, Germéan y Raul, que me han apoyado siempre con su carifio y su colaboracién, y muy especialmente a
quien ha sufrido con paciencia la dedicacion que a menudo exige el trabajo académico, mi mujer, Concha,
que ademas me ha animado continuamente en mis tareas.

A todos ellos les expreso mi agradecimiento, asi como a mis maestros, D. Joaquin Garrigues,
D. Federico de Castro y D. Alfonso Garcia-Valdecasas, a mis discipulos (hijos, nietos y biznietos académicos),
y a los profesores del Departamento de Derecho mercantil de la UNED. Y a todos Vds. les agradezco tam-
bién su paciencia al escucharme.

He dicho.

Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano
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