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El futuro Cédigo Mercantil: entre la unidad
de mercado y la seguridad juridica

esde el 7 de noviembre de 2006, la seccion segunda de la Comision General de Codificacion

ha dedicado siete aios de estudios y trabajos para la redaccion de una propuesta de Codigo
Mercantil. El pasado 17 de junio, el presidente de la seccidn, el doctor Alberto Bercovitz, entrego
la propuesta finalizada al ministro de Justicia, tras lo cual no solo ha sido objeto de su
publicacion, sino que ademas se abrié un periodo publico de consultas, que finalizé el 15 de
LORENZO PRATS ALBENTOSA. Catedratico de Derecho Civil

noviembre.

Durante este periodo se han recibido
numerosas contribuciones y aporta-
ciones, a cuyo estudio debera proce-
der la seccién segunda, de modo
que, segun ha sido manifestado por
su presidente, a finales del mes de
enero de 2014 la propuesta puede
haber sido enriquecida, perfeccio-
nada, en su caso, y estar dispuesta
para que, si el Consejo de Ministros
lo considera, inicie su andadura co-
mo Anteproyecto de Ley, con el an-
helo de que pueda estar aprobado
definitivamente por las Cortes Ge-
nerales antes del final de la presen-
te legislatura.

Texto ambicioso. El texto de la
propuesta de Codigo Mercantil
puede decirse que es novedoso en
su intencién politica y dogmatica,
pero también ambicioso en su con-
tenido y extension.

Por lo que respecta a la primera
de las novedades, la propuesta se
apoya en la competencia exclusiva
de las Cortes Generales en Derecho
Mercantil, cuya justificacion se en-
cuentra, segun la citada propuesta,
en la necesidad de asegurar en el
ambito juridico-privado la unidad de
mercado y, con ella, la de garantizar
a todos los operadores econdmicos
la seguridad juridica. A este fin, se
procede a la re-delimitacién de la
materia propia de la legislacion mer-
cantil, de acuerdo con un criterio
que supera, con mucho, el ambito
de aquellas relaciones juridico-patri-
moniales que, aun hoy, son propias
de su regulacioén. Para ello se parte
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de la idea de “mercado”, como un
ambito en el que se entablan rela-
ciones juridico-privadas “por los
protagonistas del trafico” de bienes
y servicios que, segun se considera,
constituyen el objeto del Derecho
Mercantil. En consecuencia, este
Derecho ha de ser “el de una clase
de personas” y “el de una clase de
actividades”. La definicién de esta
clase de actividades se constituye
en clave, no solo para la determina-
cién de las que son objeto de la
propuesta de Cédigo Mercantil, por
ser las propias de “lo mercantil”, si-
no también, de las personas fisicas
o juridicas que, por desempefiar ta-
les actividades, quedaran sujetas a
su regulacion. Asi, abreviadamente
y con caracter general, puede decir-
se que la legislacién mercantil tiene
por objeto las actividades econdmi-
cas, y que a ella quedaran sujetas
todas aquellas personas, fisicas o
juridicas, e, incluso, entes sin perso-
nalidad juridica, que realicen una
actividad econémica.

|
Se espera que

el nuevo Codigo
Mercantil pueda

estar aprobado
definitivamente por

las Cortes Generales
antes del final

de la presente
legislatura

En concreto, el ambito material
de las actividades econdmicas
abarca, segun la propuesta de Cé-
digo Mercantil, no solo aquello que
en la actualidad se entiende como
mercantil, sino también a la agricul-
turay la artesania, asi como las ac-
tividades intelectuales —“sean cien-
tificas, liberales o artisticas”- que
ejercen los profesionales, cuyos
bienes o servicios se destinen al
mercado.

A pesar de que esta observa-
cién pueda resultar obvia, ha de se-
Aalarse que esta ampliacion del am-
bito objetivo de lo mercantil implica
una correlativa reduccién del propio
de la legislacion civil, cuya conse-
cuencia es reforzar la competencia
del Estado en tal materia. Desde
luego, no puede ignorarse que, en
el trasfondo, se encuentra la dificul-
tad de reforzar la competencia del
Estado en la regulacion civil del de-
recho de las obligaciones y de los
contratos, dada la expresion ambi-
gua de la Constitucién, ante la com-
petencia legislativa concurrente de
algunas Comunidades Auténomas,
y la importancia que tiene la misma
respecto de la realizacion del princi-
pio de unidad de mercado. No obs-
tante, no parece que pueda acep-
tarse, sin mas, el argumento segun
el cual es legislacion mercantil la
que se contiene en el Codigo Mer-
cantil, cuando de la interpretacion
del término “mercantil” y la determi-
nacion de su contenido material de-
pende la distribucién de competen-
cias entre las Cortes Continiia en pag. 26




El ambito de las actividades economicas abarcara también a la agricultura y la artesania,
asi como a actividades intelectuales cuyos bienes o servicios se destinen al mercado.

Reduccion de la
seguridad juridica

L a propuesta supone una reduccion
sorprendente de los niveles de se-
guridad juridica en el trafico econdmi-
€0, justo en un momento como el ac-
tual en el que la negativa experiencia
derivada de la crisis de 2007, conse-
cuencia de la desregulacion iniciada
en los afos 80 del pasado siglo, que
primaba la rapidez sobre la seguridad
juridica en la constitucion de las so-
ciedades, esta llevando a los paises
mas avanzados a perfeccionar los
mecanismos de regulacion, que, sus-
tancialmente, implican la introduc-
cion de controles de caracter juridico
publico. Asi, en los Estados Unidos, la
Ley Levin-Grassley-McCaskill, que
entrd en vigor en 2012, establece ta-
les controles publicos, de eficacia
preventiva, a fin de evitar que su au-
sencia haya permitido la constitucion
de sociedades “pantalla”, respecto
de las que se desconocen sus titula-
res reales, que se han convertido en
una herramienta inestimable para el
trafico de drogas, el blanqueo de ca-
pitales, la evasion de impuestos, el
fraude financiero y, en general, para
la vulneracion de los principios y va-
lores esenciales de una sociedad.

En consecuencia, la propuesta
debe hacer compatibles intereses pu-
blicos con intereses privados, sin de-
mérito de uno respecto del otro. Las
nuevas tecnologias, y su avanzada in-
troduccion en la practica notarial,
permiten un incremento eficaz de los
controles publicos preventivos y, por
tanto, de la seguridad juridica, sin que
ello suponga obstaculo a la agilidad
propia del trafico. Ademas, no debe
despreciarse sino, al contrario, valo-
rarse positivamente que el estableci-
miento de un marco de regulacion ra-
zonable, y de control preventivo del
cumplimiento del mismo, hara menos
imperfecto al mercado regulado, lo
fortalecerd, al hacerlo mas seguro, e
incrementarad, proporcionalmente, su
capacidad para atraer la inversion.
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Viene de pag. 24 Generales y las asam-
bleas legislativas de las Comunida-
des Auténomas.

Como tampoco puede ignorar-
se, de otra parte, que este contex-
to es utilizado para justificar la pre-
tensién de la propuesta que, mate-
rialmente, convierte a la legislacion
mercantil en la legislacion de las re-
laciones patrimoniales, por reduc-
cién a la nimiedad del ambito pro-
pio de las relaciones civiles y su re-
gulacion. Asi puede observarse,
por ultimo, como la propuesta de
Cddigo Mercantil persigue la unifi-
cacion del derecho patrimonial me-
diante la conversién de todas las
relaciones patrimoniales relevantes

Debate en FIDE

El texto de la
propuesta de Cddigo
Mercantil puede
decirse que es
novedoso en su
intencion politica
y dogmatica, pero
también ambicioso
en su contenido

y extension
R

| pasado 6 de noviembre, la Fundacion para la Investigacion sobre el Dere-
cho y la Empresa (FIDE) celebrd en su sede el congreso “El futuro Codigo

Mercantil. El reto de la seguridad juridica, la unidad y la igualdad en el merca-
do”. El objetivo de este encuentro fue dar a conocer y debatir la propuesta de
Caddigo Mercantil elaborada por la seccion segunda de la Comision General de
Codificacion. Una propuesta que, en opinion de sus autores, va mas alla de una
mera compilacion de las normas existentes, ya que representa un intento de mo-
dernizacion, sistematizacion y adaptacion a la realidad de la normativa mercan-
til, que permita superar la descoordinacion de la pluralidad de leyes que hoy in-
tegran nuestra legislacion en esta materia.

El congreso organizado por FIDE contd con la participacion de los especia-
listas que a lo largo de los tltimos seis afios se han dedicado a la elaboracion
del nuevo texto, lo que permitid conocer de primera mano el significado y las
principales innovaciones recogidas en la propuesta. Asistieron, ademas, nota-
rios, abogados y asesores juridicos de empresas, magistrados, economistas y

académicos. Mas informacion en http://www.fidefundacion.es

en actividades econémico/mercan-
tiles, y de todas las personas en co-
merciantes, empresarios 0 empren-
dedores.

Siete libros y 2.000 articulos. La
Propuesta de Cédigo Mercantil, en
consecuencia, no solo integra en
los siete libros en que se estructura
la legislacion especial dispersa de
la materia mercantil, recodificando-
la, sino que también aprovecha la
ocasién tanto para actualizarla y
complementarla, como para dar
nueva regulacién a materias caren-
tes de ella hasta el momento. Asi,
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en la propuesta de Codigo Mercan-
til se contienen tanto las normas
sobre el régimen juridico de la em-
presa, la responsabilidad y repre-
sentacion del empresario, el regis-
tro mercantil y la contabilidad, el ré-
gimen juridico de las sociedades
mercantiles, las obligaciones y los
contratos mercantiles, valores e
instrumentos de crédito y de pago
y la prescripcion y caducidad. Ade-
mas, en la propuesta se integra la
regulacion de leyes especiales, co-
mo la de transporte terrestre de
mercancias o las normas sobre
cuentas anuales. Mientras que ca-

be sefalar como materias nuevas
las relativas a la empresa y opera-
ciones sobre la misma, la represen-
tacion, la competencia desleal y la
defensa de la libre competencia, la
propiedad industrial y de algunos ti-
pos contractuales como los de dis-
tribucién, suministro, franquicia,
mediacion, el contrato de obra por
empresa, el de prestacion de servi-
cios mercantiles, operaciones so-
bre bienes inmateriales, los contra-
tos turisticos, los de prestacion de
servicios electronicos, los banca-
rios y de financiacion y los de ope-
raciones en el mercado de valores.

Todo lo cual da lugar a un texto
que se aproxima materialmente a
los dos mil articulos de extension,
si bien al seguir la enumeracion del
Cédigo Civil Holandés resultan de-
nominados 673, cada uno de los
cuales se integran por tantos pre-
ceptos y normas como se conside-
ran precisas (asi, por ejemplo: a la
perfeccion del contrato se dedica el
articulo 413 que se compone de 10
normas —articulos 413-1 a 413-10-,
y a la contratacion electrénica el ar-
ticulo 421, integrado por 13 normas,
articulos 421-1 a 421-13).

Observaciones. Con caracter ge-
neral, pueden realizarse las siguien-
tes observaciones referidas a la re-
gulacion contenida en esta pro-
puesta.

En primer lugar, ha de sefialarse
cémo la propuesta, al contener una
regulaciéon pormenorizada de la ma-
teria mercantil, se presenta como
“completa”; lo que materialmente re-
duce la relacion de supletoriedad
con la legislacion civil, y abunda en la
autonomia de lo mercantil como ma-
teria. No obstante, formalmente, se
mantiene la aplicacién de las normas
civiles, y segun su sistema de fuen-
tes, en defecto de reglas especiales
mercantiles, legales o consuetudina-
rias. Sin duda, la propuesta plantea
un debate de politica legislativa de
gran interés, cuya primera premisa
bien puede ser la oportunidad de su-
perar la division entre normas civiles y
mercantiles, pues si todas las activi-



La justificacion del nuevo texto se encuentra
en asegurar en el ambito juridico-privado la
unidad de mercado y garantizar a todos los
operadores la seguridad juridica.

Incremento

de funciones

y competencias
del Registro
Mercantil

tro de los puntos que debe poner-

se de manifiesto es que la amplia-
cion del ambito subjetivo que compor-
ta la propuesta implica un incremento
de las funciones y competencias del
Registro Mercantil. Asi, en este regis-
tro, aparte de quien hasta ahora pue-
de inscribirse, también podran ser ma-
triculadas todo tipo de sociedades, in-
cluidas las profesionales o las
entidades de crédito o de seguros
“cualquiera que sea su forma de orga-
nizacion”, las uniones temporales de
empresas y, en general, “las demas
personas o entidades con o sin perso-
nalidad juridica que establezca la ley”.
De modo que este registro se configu-
ra como “abierto” para toda persona
que realice una actividad econémica.
De otra parte, la propuesta convierte a
la inscripcion en potestativa y solo en
obligatoria “cuando asi se establezca
por la ley” sin que expresamente se
determine en qué casos sea asi, inde-
terminacion que contrasta con la que
actualmente resulta de lo dispuesto en
el articulo 19 del Cadigo de Comercio.
Por Gltimo, cabe sefalar que admite la
inscribibilidad de documentos priva-
dos cuando la Ley o el Reglamento del
Registro Mercantil la “autoricen”, y
ello pues autorizar mas bien parece
admitir la posibilidad de que el Regla-
mento faculte al registrador mercantil
para que pueda autorizar tal inscrip-
cion. Expresion y posibilidad que no
vendrian a ser mas que reflejo de la
tendencia desreguladora de la que
adolece la propuesta y que ha sido ob-
jeto de comentario.

dades econdmicas que realiza una
persona han de ser reguladas por el
mismo ordenamiento, este sera un
ordenamiento comun o general, an-
tes que particular o especial.

En segundo lugar, cabe obser-
var como propugna la desregula-
cién en materia de forma publica
—lo que es especialmente significa-
tivo y grave en la contratacion fi-
nanciera- y ello sobre la premisa
segun la cual el ambito de lo mer-
cantil es el propio del riesgo, de
modo que la intervencion de un fe-
datario publico no solo puede dis-
torsionar tal premisa, sino que, ade-
mas, puede introducir demoras en
los tiempos, en demérito de la agi-
lidad propia de este tréafico.

Tal premisa no puede ser com-
partida, de un lado, pues la practi-
ca sumisién de todos los ciudada-
nos a las reglas de la propuesta de
Cédigo Mercantil, bien porque reali-
zan una actividad econémica o bien
porque quedan sujetos a las mis-
mas por contratar sus servicios o
adquirir sus bienes —con respeto de
las normas imperativas de consu-
mo-, determinaria la elevacion del
rango de riesgo que los contratan-
tes hayan de asumir por estar suje-
tos a tal regulacion. Lo que, con
mejor criterio, deberia llevar a man-

tener, al menos, el nivel de protec-
cién actualmente vigente.

Valor y mérito de la propuesta.
En suma, y con independencia de
las observaciones realizadas, ha de
subrayarse el valor y mérito que, en
si, entrafia la propuesta de Codigo
Mercantil de la Seccién Segunda
de la Comision General de Codifi-
cacion como punto de partida para
la mejor regulacion de las relacio-
nes patrimoniales entre particula-
res, que, sin duda, se constituira en
objeto de estudio, debate y trata-
miento no solo académico, sino
también politico y, probablemente,
legislativo en este préximo afio
2014 y sucesivos. Finalidad que es
preciso alcanzar teniendo en cuen-
ta, sin duda, no solo las necesida-
des de nuestra sociedad, como en
su momento hizo el Cédigo de Co-
mercio de 1865, sino la de nuestra
sociedad como cuarta economia
de la Unién Europea, comprometi-
da con ella en la creacion de un
mercado interior verdadero y real,
mediante la superacion de su frag-
mentacién como consecuencia de
tantos derechos contractuales co-
mo Estados miembros, asi como
de un Espacio de libertad, seguri-
dady justicia. ®
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