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CURRICULUM VITAE
DEL PROFESOR RAFAEL ILLESCAS ORTIZ

RAFAEL ILLESCAS ORTIZ (Cérdoba, Espafia, 10 de noviembre de 1944) es Catedratico de
Derecho Mercantil en la Universidad Carlos III de Madrid.

Vocal Permanente de la Comision General de Codificacion, Espana.

Vocal de la Junta Consultiva de Seguros y Fondos de Pensiones, Espana.

Licenciado en Derecho (1966) por la Universidad de Sevilla.

Doctor en Derecho (1968) por la Universidad de Bolonia (Italia).

Diplomado por el Istituto Italo-Iberoamericano de Diritto Comparato (1967) de
Bolonia (Italia).

Ha sido catedratico en las Universidades de Zaragoza, Cadiz y Sevilla.

Delegado de Espafia en la Comision de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI-UNCITRAL), Viena-Nueva York, desde 1984; en
ella ha sido Presidente (2008-2009), Vicepresidente, ‘“Rapporteur” y Presidente de
Grupo de Trabajo.

Experto de Naciones Unidas en aspectos juridicos del comercio internacional.

Miembro del Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT), Roma, desde 1988; Consejero y Fundador del “European Law Institute”
(ELI), Viena (Austria), 2011.

Miembro permanente del Comité Maritime International, Amberes (Bélgica).

Miembro de los Consejos de las siguientes revistas cientificas: “Anuario Euro-
Peruano de Derecho Comercial” (Lima, Peru), “Arbitraje. Revista de Arbitraje
Comercial y de Inversiones” (Madrid), “Cash Flow” (Barcelona), “Cuadernos de
Derecho y Comercio” (Madrid), “Derecho Privado y Constitucion” (Madrid),
“Documentary Credit World” (Washington D.C.), “Foro de Derecho Mercantil”
(Bogota, Colombia), "Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias” (Pamplona),
“Revista Espafola de Seguros” (Madrid) —de cuyo Consejo es Presidente-, “Revista de
Derecho” (Montevideo, Uruguay), “Revista de Derecho del Transporte Maritimo,
Terrestre y Aéreo” (Bilbao), “Revista de Derecho Mercantil” (Madrid), “Revista de
Derecho y Tecnologia” (Tachira, Venezuela), “Revista de la Contratacion Electronica”
(Madrid) —de cuyo consejo es Presidente-, “Revista de Tribunales y Derecho”
(Montevideo, Uruguay), “Revista del diritto della navigazione” (Roma) y “World
Competition. Law and Economics Journal” (Bruxelles-London).

Director del Centro de Documentacion Europea, Universidad Carlos III de
Madrid.

Director del Master Oficial en Derecho Privado, Universidad Carlos III de
Madrid.

Profesor invitado en diversas universidades extranjeras; entre ellas Bordeaux I
Michel de Montaigne, La Plata, La Habana, Tucuman, Paris I Panthéon-Sorbonne y
Paris X-Nanterre.
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RAFAEL ILLESCAS ORTIZ

Miembro Honorario del Colegio de Abogados de Lima, Perq, y de la Asociacion
Espafiola de Derecho Maritimo.

Presidente de la Seccion Espafiola de la Asociacion Internacional de Derecho de
Seguros (SEAIDA).

Ex-Decano de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de la Universidad
Carlos III de Madrid (1993-1998) y ex-Presidente de la Asociacion Espafiola de
Derecho Maritimo (1992-1998); miembro del Consejo Internacional de Presidencia de
la “’Association Internationale de Droit des Assurances’’ (AIDA). Miembro de la
Academia Mexicana de Derecho Bursatil, Ciudad de México, y de la International
Academy of Commercial and Consumer Law, Pittsburg, Penn., USA.

Ha dictado conferencias y publicado mas de 230 libros, articulos y monografias
asi como dirigido recopilaciones legislativas y jurisprudenciales en los campos del
Derecho Mercantil, del Derecho de la Union Europea y del Derecho Uniforme del
Comercio Internacional.

Sus trabajos se han traducido al inglés, francés, italiano, holandés, sueco, danés
y japonés.

Es abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid desde 1995, arbitro
nacional e internacional y testigo experto en derecho espafiol, europeo y del comercio
internacional ante tribunales espafoles y extranjeros.
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PRESENTACION A CARGO DE LOS DIRECTORES

Ha llegado el momento en el que sus discipulos no vamos a seguir sus indicaciones,
consejos, admoniciones ... por una vez, una séla vez. Sabemos y somos conscientes que
le desagrada que le llamemos, llamen, maestro, y también que se le califique como tal.
Mas que el Profesor Dr. Dn. Rafael lllescas Ortiz (Cordoba, 10 de noviembre de 1944)
es un maestro contemporaneo del Derecho Mercantil es algo no discutido ni, menos
aun, discutible.

Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza. Facultad de Derecho de
Jerez de la Frontera (Universidad de Cadiz). Facultad de Derecho de la Universidad de
Sevilla. Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de la Universidad Carlos III de
Madrid.

Han transcurrido casi cuarenta anos desde que ocupara la primera “Catedra” de
Derecho Mercantil, los que transcurren desde los finales afios setenta del pasado siglo
hasta bien entrada la segunda década de la presente centuria. Cuarenta afos -casi
cincuenta, desde que empezase a ejercer de profesor universitario- de docencia,
investigacion, gestion universitaria y formacion de doctores y profesores de
Universidad. Su intensa labor universitaria se ha visto complementada con el ejercicio
de la abogacia y también con una intensa actividad internacional (Delegado de Espana
ante la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional).

Después de toda una vida dedicada a la Universidad, el profesor /llescas Ortiz se
jubilara a finales del presente curso académico 2014-2015. Por ello, y como muestra de
afecto, gratitud y reconocimiento a su dilatada e importante trayectoria académica y
profesional, tanto en el &mbito mercantil nacional cuanto internacional, sus discipulos
“mas viejos” tuvimos la idea de organizar la publicacion, en formato electronico, de un
“Libro-Homenaje” —el primero en y de nuestra disciplina-.

Para nosotros es un privilegio presentar este libro “en sociedad”. Si, como
ensefia el “Diccionario de la Real Academia Espariola de la Lengua espariola”,
“homenaje” es el “Acto o serie de actos que se celebran en honor de alguien o de
algo”, la presentacion de este libro constituye el acto en que se celebra el merecido
reconocimiento de un maestro del Derecho Mercantil.

Mencion especial es la que debe realizarse de los colaboradores y participes en
el libro que hoy nos tiene reunidos. Nuestra gratitud mas sincera y profunda a todos y a
cada uno de ellos. Sin vosotros, este libro y este acto carecerian de sentido.

Permitasenos algunas confidencias: alguna vez nos confes6 el profesor Illescas
que queria “disfrutar de sus 70 afos”, “de su jubilacién”, que “tenia decidido renunciar
a cualquier otro compromiso universitario” y que “no aceptaria la propuesta de Profesor
Emérito”, porque “preferia dedicarse a tantas otras cosas, tras tantos afios de
Academia”, “dejando en segundo plano tanto mercantil”. Volveria “al campo”, a su
Cordoba natal.

Sus legitimos deseos, D. Rafael, no deben ser incompatibles con la reflexion y el
estudio sobre nuestra disciplina juridica. Ud. mejor que nadie sabe, y es consciente de
ello, que se avecinan unos tiempos convulsos y que debe “estar ahi” porque sus analisis
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PRESENTACION

e investigaciones sobre el “Derecho Mercantil”, en el “campo” o donde sean, se truecan,
casi siempre, en nuestros conocimientos.

En un libro publicado en 1926, editado en Leipzig, y escrito por Stefan Zweig
titulado” La confusion de los sentimientos. Apuntes personales del consejero privado R.
Von D.”, un reconocido profesor es laureado por su larga y fecunda trayectoria de
éxitos y logros, con la publicacion de un libro homenaje con motivo de su sexagésimo
cumpleafios. En una de sus paginas, el profesor deja escrita la siguiente reflexion: “Es
cierto todo lo que contiene, solo falta lo esencial. Me describe, pero no me expone.
Habla simplemente de mi, pero no revela quién soy (...)"- (Traduccion del aleman por
J. Fontcuberta, Editorial Acantilado, Barcelona, 2014, p. 6)-

Nosotros, modestamente, esperamos y deseamos que cuando el profesor //lescas
lea y examine este libro, este su libro-homenaje, no tenga esa misma sensacion que el
protagonista de la obra del escritor austriaco. Sus alumnos, discipulos, colegas,
compaiieros y amigos en el “Foro” y en la Universidad hemos pretendido, y ojala que
logrado, que los articulos doctrinales redactados todos sobre materias relativas al nuevo
Codigo Mercantil -del que el profesor Illescas ha sido y es uno de sus principales y
activos “autores intelectuales”-, se conviertan en un merecido y sentido homenaje que
muestre y demuestre su entera valia, tanto personal cuanto intelectual.

iFelicidades y enhorabuena, maestro!
Getafe, a 12 de junio de 2015.
Festividad de San Onofre de Egipto.
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CLARAY ELISA ILLESCAS ROJAS: TRIBUTO A UN PADRE

Hoy es un dia muy importante para ti y para toda tu familia. Recapitulamos todo lo que
has conseguido en tu vida laboral y queremos estar contigo.

Te dedicamos estas palabras como padre y maestro y queremos que se
conviertan en palabras de gratitud por todo tu esfuerzo y trabajo a lo largo de mas de
cuarenta anos.

Gracias por haber sido y seguir siendo nuestro modelo a seguir, nuestro referente
como persona y profesional.

Gracias por tu esfuerzo, por tu teson, por tu paciencia, por ensefiarnos a estudiar,
a trabajar y a desarrollarnos como personas y profesionales.

Gracias por tus buenos consejos.

Gracias por guiarnos en la vida.

Gracias por tu templanza.

Gracias por tu sonrisa y tu buen humor.

Gracias por tu amor inagotable, por ensefiarnos a querer, por todo lo que nos has
dado y por ser nuestro ejemplo de padre a seguir en la educacion de tus nietos.

Gracias por estar siempre para todos y en todo momento.

Tus hijas.

RAFAEL ILLESCAS ROJAS, TRIBUTO A UN PADRE, ABUELO Y
JURISTA

Cuando nos propusieron a los hijos escribir algunas palabras sobre tu faceta mas
personal y que aparecieran en el libro-homenaje que tus compafieros de profesion te
iban a dedicar con motivo de tu jubilacion, lo primero que me vino a la cabeza fueron
aquellos dias en los que te esperaba con mama a que regresaras de la universidad antes
de irme al colegio. Por ello, me gustaria destacar que, a pesar de tu dedicacion plena
como docente, has tenido una dedicacion absoluta a tu familia estando con nosotros en
cada momento de nuestra infancia.

Aunque poco nos parecemos en caracter, has sido un espejo en el que mirarme,
de ti he aprendido la honestidad a nivel personal y profesional, el trabajo duro y la
constancia. Trabajar contigo como padre y jurista ha sido, como lo fue con el abuelo,
todo un privilegio, y espero que nunca dejes de ensenarme y de ofrecerme la posibilidad
de seguir trabajando conjuntamente. Otra generacion de Illescas viene pisando fuerte y
miran al abuelo viajero con la admiracion con la que yo te miraba a ti con su edad.

Gracias por tu generosidad en todos los aspectos de tu vida.

Tu hijo y tus nietos.

26



I
LAUDATIOS






RAFAEL ILLESCAS AND UNCITRAL WORKING GROUP I11

STUART BEARE"

In April 2002 Rafael Illescas was elected Chairman of the UNCITRAL Working Group
(Working Group III) on Transport Law. This Working Group had been established by
the UNCITRAL Commission to consider a project to reform the maritime transport law
regime and to work towards the preparation of an international instrument which would
modernise the law of carriage. Under Rafael Illescas's chairmanship and guidance the
Working Group was able six years later in January 2008 to approve the text of a long
and detailed draft convention on contracts for the international carriage of goods wholly
or partly by sea. This draft, with some revisions, was approved by the Commission,
again under Rafael Illescas's chairmanship, in July 2008 and the Convention, which
contained rules to be known as "the Rotterdam Rules", was adopted by the UN General
Assembly in December. The successful conclusion of the project in a relatively short
timescale was in no small part due to Rafael Illescas's skilled chairmanship of the
Working Group.

The project was both substantial and complex. At the outset there was a general
consensus in the Working Group that the purpose of the work was to end the
multiplicity of the liability regimes applying to the carriage of goods by sea and to
adjust maritime transport law better to meet the needs and realities of international
maritime transport practices. This was a formidable task. Noone could have chaired the
Working Group and guided the work who did not have a complete mastery of this
extensive subject matter. There can be no doubt that Rafael Illescas had the necessary
authority, which was derived from his vast knowledge and experience of all the issues
involved.

However one of his many skills was not seeking to impose his own views,
although he must undoubtedly have had them, but to guide the government
representatives and observers to resolve the issues themselves. Thus at an early stage the
Working Group adopted a proposal made by a group of delegations to proceed by
grouping matters into core issues. Later an informal consultation group was established
for continuing the discussions, largely by emails, between the formal sessions. It was in
this way that a number of very difficult issues were resolved. Rafael Illescas fully
supported and encouraged these methods of work which greatly contributed to the
completion of the project within the desired timescale.

Rafael Illescas's skill in guiding the Working Group to reach its conclusions was
very largely derived from his sensitivity to the atmosphere in the room and to the
informal influence which various delegations had on particular issues outside it. On the
middle weekend during the sessions in New York Chester Hooper from the US
delegation and his wife, Stephanie, used to invite delegates to an informal supper party
at their home in Hastings-on-Hudson. These very agreeable social occasions away from

* Observer at the sessions of Working Group III for the Comite Maritime International.
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STUART BEARE RAFAEL ILLESCAS AND THE UNCITRAL WORKING GROUP IIT

the city were greatly appreciated by all who enjoyed their generous hospitality,
including Rafael Illescas. On one occasion he was asked what he proposed to place on
the agenda for the following Monday. He replied that he had not yet made a plan, but he
might have an idea later in the evening. When asked again later, he replied that he had
enjoyed some good Californian red wine and had not thought about an agenda. His
sensitivity was allied to a sharp political nose.

Traditionally levels of limitation of liability tend to be agreed in the final stages
of the negotiation of a draft convention. So it was that this issue, and certain related
issues, came to be considered at the final session of the Working Group in January
2008. In this rare instance Rafael Illescas imposed his authority as Chairman to press for
a compromise. His intervention was successful, a compromise was reached and the draft
Convention was approved.

All government representatives and observers who participated in the various
sessions of the Working Group have reason to be grateful to Rafael Illescas for his
leadership and guidance, and for his unfailing courtesy and good humour. It is to be
hoped that other states will soon follow Spain's lead and ratify the Convention, so that it
comes into force internationally, and that Rafael Illescas will have the satisfaction
during his retirement of seeing the successful fulfilment of his work.
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HOMAGE TO RAFAEL ILLESCAS ORTIZ

FRANCESCO BERLINGIERI”

I met for the first time Prof. Rafael Illescas at the ninth session of the UNCITRAL
Working Group on Transport Law, held in New York from 15 to 26 April 2002, that
was the first session devoted to the preparation of the Rotterdam Rules, when he was
elected chairman of the Working Group. | had then the great pleasure, as president of
the Italian delegation, of working under his chairmanship throughout all the thirteen
sessions, held in New York and in Vienna, that were required to achieve that goal, the
last of them having been held in Vienna in January 2008. For six years | spent each year
four weeks with him and | had a great many times the opportunity to admire the ability,
competence and kindness with which he directed our debates. It had not been an easy
task, given the very many hot issues that were debated and if at the end a consensus was
reached on most of them, that was also due to him.

He has been an outstanding chairman and | think that having done myself that
job for quite some time | am a good judge.

Thank you, Rafael, for your contribution to the unification of maritime law.

* President ad Honorem of the Comité Maritime International

31



LAUDATIO DEL PROFESOR DR. D. RAFAEL ILLESCAS ORTIZ
POR UN DISCIPULO LATINOAMERICANO

ALEJANDRO BETTONI TRAUBE

Escribo este pequefio homenaje en honor del Dr. Don Rafael Illescas Ortiz con la
humildad y azoramiento de quien entiende, en el fondo, que otros podran exponer sus
infinitos méritos con mucha mayor fortuna. Mas, si para el elogio del maestro solo basta
una admiracién sincera y profunda por el homenajeado y su obra, de ambas estoy
sobrado. No me sera dificil entonces sembrar unas cuantas alabanzas por aqui y por alla,
a pesar del espacio exiguo, pues me saldran con naturalidad y sin esfuerzo, aunque con
la anticipada certitud de que quedaran muy lejos de hacerle justicia.

Lo conoci apenas en 1999, en el Programa General de Doctorado de la
Universidad Carlos 111 de Madrid. Eran los tiempos en que el Profesor Illescas afinaba
las Gltimas paginas de un manuscrito que condensaria su saber y pensamiento sobre la
electronificacion de la contratacion mercantil, y compartia sus hallazgos en esta materia
con estudiantes de Espafia y América Latina. Yo recién llegaba de Costa Rica con el
firme propoésito de preparar una tesis doctoral en Derecho mercantil. Sus lecciones
magistrales me revelaron lo que me pareci6 en ese momento el secreto mayor guardado
de esta rama juridica. En el ocaso del vigésimo siglo, la legislacion de mi pais contenia
unos cuantos preceptos sobre transacciones electronicas y escaseaban los estudios
cientificos sobre el tema. Aun se debatia por entonces sobre las condiciones de validez
de los negocios que se formalizan haciendo recurso de las ultimas tecnologias. Algunas
normas dispersas evidenciaban el estado embrionario de la cuestion y la doctrina
mostraba diversidad de criterios por doquier. En Espafia, de hecho, la tinta del Real
Decreto-Ley 14/1999, de 17 de setiembre de 1999, sobre firma electronica, continuaba
fresca.

El rigor cientifico del Profesor Illescas era incontestable; aun asi, el singular
contenido de sus lecciones se nos figuraba como inspirado en un relato de ciencia
juridica ficcion. La fascinacion del maestro por la incipiente disciplina no tardo en
contagiar los espiritus de los doctorandos. No es de extrafiar que muchos optaramos por
seguirlo: nos adentramos asi en el estudio, casi esotérico a nuestros ojos, de los
preceptos que gobernaban la Gltima revolucion tecnoldgica.

Dos aspectos me impresionaron desde el principio: el vasto conocimiento y la
modestia del maestro. En algunos docentes que he conocido a lo largo de mi vida esta
doble condicion parece un oximoron; no asi con él. Impartia la leccién, pero también
escuchaba y valoraba el dialogo con el alumno. Su condicién de Catedratico, lejos de
separarlo de sus alumnos, parecia acercarlo a ellos con calidez. Rememoro sus lecciones
claras, sencillas, aleccionadoras. Recuerdo también su puntualidad rigurosa, la claridad
conceptual, el orden metddico de la exposicion. Aprecio que haya ido siempre mas alla

“ Doctor en Derecho Mercantil por la Universidad Carlos I11 de Madrid. Abogado en ejercicio en Costa
Rica.
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ALEJANDRO BETTONI TRAUBE LAUDATIO DEL PROFESOR DR. RAFAEL ILLESCAS...

de la simple formulacion tedrica. Siempre ha mostrado una genuina preocupacion por la
aplicacion préctica de la norma en el &mbito negocial. No en vano su dilatada préctica
como abogado y &rbitro mercantil le permitia enriquecer las lecciones con valiosas
experiencias juridicas.

Como director de tesis doctorales, la influencia que ha ejercido sobre sus
alumnos excede la mera labor orientativa. Importa destacar su comprension por los
intereses particulares del estudiante, al fomentar que los nuevos conocimientos le
resulten de provecho al alumno en sus paises de origen. Por ello, ha dedicado con
atencion largas horas a la direccion de tesis sustentadas en normativas latinoamericanas
que, como la mia, tomaron ese feliz rumbo por su propia sugerencia, en beneficio del
doctorando.

Su mayor mérito, sin embargo, es la medida en que ha incidido en nuestra forma
de entender ese conjunto de experiencias vividas que es el Derecho mercantil. Esta
constatacion me lleva a tocar, siquiera con premura, la dimension investigadora de
Rafael Illescas. Es imposible referir con detalle el amplio espectro abarcado por esa
labor, y sus colegas y discipulos espafoles podran dar fe de ello. Me concentraré en su
faceta de visionario, de pionero de las modernas doctrinas juridicas sobre la
electronificacion de los actos de comercio.

Quien elabora una tesis doctoral en Derecho del comercio electronico se
convierte en un estudioso, no solo de esa rama, sino del pensamiento preclaro del
Profesor Illescas. Sus ideas estan plasmadas en una extensa cantidad de publicaciones
de la més alta calidad, como lo atestiguan sus libros, articulos y demés contribuciones
invaluables a las ciencias juridicas. Rafael Illescas ha indagado como pocos en el
fendomeno de cambio social mas relevante de nuestro tiempo. EI mundo transita por la
irreversible senda de la electronificacion, prodigio imparable que sustituye el uso del
papel por medios telematicos en las transacciones mercantiles. Las mutaciones
repentinas en la realidad social conllevan obstaculos imprevisibles para el jurista. A él
le debemos planteamientos concretos e innovadores que brindan certeza juridica en una
realidad insoélita y desconcertante. Ha sabido guiarnos por este camino enmarafiado de
preceptos antiguos y otros mas nuevos, manteniendo incélumes, al mismo tiempo, los
principios generales de la contratacion privada.

Su contribucion es notable por partida doble. Primero, ha sido uno de los
grandes arquitectos de los textos juridicos primordiales en la materia. Estos han fijado,
ya para siempre, los principios y postulados metodoldgicos de esta nueva rama. Su labor
en la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI o UNCITRAL), que lleg6 a presidir en 2008 y 2009, fue esencial en la
formulacién de esas pautas. Las Leyes Modelo de Comercio Electronico y de Firma
Electronica, a pesar de no ser textos vinculantes, constituyen una referencia permanente
en los distintos ordenamientos, tanto anglosajones como de Derecho continental. Hoy,
sus frutos y nuevas semillas se propagan por el mundo, como lo atestigua la
proliferacion de textos prelegales, legislativos y reglamentarios que se han visto
influenciados por los trabajos de la CNUDMI. Los ecos de su labor resuenan en cuerpos
normativos que los latinoamericanos aplicamos a diario, pero que hallan su raigambre
profunda en aquellas sesiones primigenias de la Comision.
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En segundo lugar, los escritos cientificos del Profesor Illescas son obras
inequivocas, de obligada referencia. La exposicion es metddica y sistematica; la pluma,
elegante, pero directa y eficaz. Evade los circunloquios y evidencia el dominio absoluto
de los temas; de paso, se salva y nos salva del “desvario empobrecedor” que Jorge Luis
Borges atribuia a los vastos libros. Mercantilista por excelencia, va al grano. Su teoria
estd anclada en la realidad, pues la primera sigue a la segunda como la sombra al
cuerpo. Ante todo, propugna la superacion de paradigmas arraigados con fuerza en el
pensamiento juridico tradicional. No nos extrafie por ello que, al inicio, no todo autor
haya acogido con hospitalidad los novedosos postulados. El ha respondido con madurez
y buen humor. Algunos de sus alumnos recordamos a veces, con inevitable sonrisa, sus
comentarios sobre el fendmeno de la “refraccion electronica” en cierto sector doctrinal.
El rio de estos nuevos tiempos, sin embargo, continta fluyendo; las ensefianzas del
Profesor Illescas nos ayudan, hoy mas que nunca, a navegar por este cauce. Sus
principios permean el nucleo de la contratacion comercial, pero también sus ambitos
periféricos: banca, bolsa, seguros, transporte de mercaderias, propiedad intelectual, y
tantos otros saberes. Hoy no es posible entender el trafico juridico mercantil en su
entera dimension sin una nocion bésica, por ejemplo, de todo lo que entrafia el principio
de la equivalencia funcional entre las formas tangible y electronica. Sus construcciones
tedricas se levantan sélidas sobre la base de un objeto inmaterial que, todavia hace
poco, era inconcebible para la imaginacion humana.

Confieso que mi pais se demord en descubrir al maestro. Mucho me temo que
ahora, en cambio, no le deje ir con facilidad. Me resulta especialmente memorable un
seminario que impartio en el afio 2013 en el Colegio de Abogados de Costa Rica.
Durante tres dias consecutivos cautivdé a una audiencia avida por empaparse de las
nuevas tendencias del Derecho de la contratacion electronica. Prodigd sus
conocimientos inagotables en sesiones maratonicas que se estiraron desde la mafiana
hasta la noche, actuando como conferencista Unico. Fue una prueba mas de su
compromiso incondicional por la docencia y de la apasionada relacion que mantiene
con la materia impartida; por lo demaés, algin récord de resistencia fisica habré roto en
esa ocasion.

Mas alld de sus incuestionables méritos docentes y académicos, termino
refiriendome a algo que nos une a quienes le conocemos. Rafael Illescas es un ser
humano excepcional. Esta apreciacion la compartimos, sin duda alguna, todos aquellos
que tenemos el privilegio de participar en este merecido homenaje. Afable, de buen
humor, correcto en todo sentido, el Profesor Illescas es erudito pero modesto; sencillo a
pesar de sus logros admirables. Es un sabio del Derecho mercantil y, al mismo tiempo,
una gran persona. Me precio de su amistad, esa vinculacion que surgié de una tesis
doctoral y que ha crecido a través de los afios a pesar de la distancia geografica.

Ha llegado el momento de honrarlo como lo merece, mostrandole nuestro
profundo agradecimiento por su legado inestimable, que esperamos no concluya aqui.
También, mucho me temo, de dejarlo descansar —un poco— de su ardua y fecunda faena,
y desearle de corazdn todo lo mejor en esta nueva etapa de su vida.
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Conoci al Profesor Illescas en los pasillos de la Facultad de Derecho de Sevilla, cuando
ambos compartiamos el magisterio de ilustres profesores y muy especialmente el del
Prof. Olivencia. Pronto descubri6 el joven jurista su inclinacion a la investigacion y la
docencia del Derecho Mercantil.

La década de los sesenta fue muy intensa, especialmente en las aulas sevillanas.
Tuvimos la suerte de tener unos maestros que, al tiempo de ser muy conocedores del
Derecho en sus diferentes facetas, provocaron un ambiente cultural muy vivo. Eran muy
frecuentes los encuentros sobre los temas mas candentes de la vida intelectual del
momento.

En el plano politico, la Facultad fue un caldo de cultivo como asi se ha podido
comprobar en la trayectoria de tantos y tantos en la vida publica posterior. Sin duda,
tuvimos una escuela donde los maestros dejaron una profunda huella en nuestra
formacion global y no sélo en lo juridico.

Rafael Illescas orient6 su vida profesional, tras una brillante licenciatura, hacia
la investigacion y docencia del Derecho Mercantil. Forma parte de los en aquella época
muy admirados doctores por la Universidad de Bolonia. Obtuvo su Cétedra de Derecho
mercantil que desempefié en diferentes universidades hasta aterrizar definitivamente en
la Universidad Carlos III, donde ha ejercido sus labores docentes y académicas con el
éxito acreditado por tan distinguidos maestros del Derecho que hoy se consideran con
orgullo discipulos del Prof. Illescas.

Siguiendo la ruta marcada por los Profesores Garrigues y Olivencia, recogio con
mucho éxito el testigo de la representacion doctrinal espafiola en UNCITRAL, donde
trabajo con entusiasmo en diferentes proyectos, hoy realidad del derecho mercantil
internacional. En materia de arbitraje internacional dejo huella en la elaboracion de las
Reglas de Arbitraje ad hoc y en la Ley Tipo de Arbitraje. Aquellas son de utilizacion
diaria tanto en el arbitraje mercantil internacional, como posteriormente en el de
proteccion de inversiones. La Ley Tipo ha sido recogida en la legislacion doméstica de
muy numerosos paises. Se puede decir que ambos textos han sido la columna vertebral
del actual arbitraje internacional.

Hace ya muchos afios la Editorial La Ley tuvo el acierto de encomendarle el
lanzamiento de una revista, "Derecho de los Negocios", que desde entonces ha venido
dirigiendo con mucho acierto. Se ha convertido en un lugar de encuentro de practicos y
académicos del Derecho mercantil, con especial proyeccion al mundo internacional de
los negocios.

En la vida profesional he coincidido con el Prof. Illescas en numerosas
ocasiones, especialmente en temas de arbitraje. Sus laudos han sido siempre ponderados
y valorados en su fundamentacion, la de un gran jurista. Ganaras o perdieras, siempre te
quedaba la satisfaccion de recibir un trabajo bien hecho.
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La formacion de generaciones de juristas se ha reflejado muy especialmente en
la puesta en marcha de las competiciones entre alumnos en procedimientos arbitrales.
Creo hacer justicia al decir que la cultura arbitral se ha consolidado gracias a ellas entre
las generaciones jovenes. Pero quizd algo mas importante, se ha introducido en la
ensenanza del Derecho la oratoria, tan olvidada entre nosotros y tan importante en
paises de nuestro entorno. Pues bien, el Prof. Illescas consigui6 el triunfo de los equipos
de la Carlos III frente a otros de Universidades extranjeras muy acreditadas. Ademas, ha
consolidado este tipo de competiciones en espafiol, dando asi el espaldarazo
universitario al protagonismo actual de nuestros juristas en el arbitraje internacional.

La hora de la jubilacion, que no es mas que un cambio del status
administrativo, es el momento de los recuerdos. Garcia Marquez decia que una
biografia es lo que uno ha vivido, pero sobre todo lo que uno recuerda para contarlo. De
ese equipo de estudiantes que convivimos en las aulas de la Universidad hispalense,
destaca en mi memoria Rafael Illescas en nuestra comun ilusion de aquellos momentos
que compartimos y en los numerosos encuentros que posteriormente hemos disfrutado.
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VICENTE CUNAT EDO”

Al conocer el proyecto de este libro y desde la voluntad de participar en él, por el afecto
y la amistad que me une a Rafael, me propuse trabajar sobre la cuenta corriente
bancaria.

Elegi el tema desde la realidad de un contrato cuya regulacion actual y su uso en
el mercado no parece satisfactorio. Muy extendido en su uso, base y marco para
prestaciones de distinta naturaleza, muy vinculadas con el mandato y susceptible de
incluir prestaciones de difusos perfiles, no es objeto de una regulacion global sino
parcial. Todo ello desde su condicién de contrato de adhesidon, de ineludible
concertacion en estos momentos por la gran mayoria de los sujetos activos en el
mercado. Resulta casi indispensable para el pago de impuestos, recepcion de pensiones
y nomina, pago de servicios y en su ambito se generan prestaciones de muy distinta
naturaleza.

Desde tales hechos hay que plantear la necesidad de un contenido legal minimo,
que atienda a lo que de necesario tiene este contrato para la mayoria de nosotros. jSe
me quedd en proyecto!

El tema lo crei oportuno porque conecta con una preocupacion constante de
Rafael, la tensién entre libertad y regulacion respecto de la que tantas veces ha tenido
ocasion de instruimos y aqui la tension es evidente.

De la proyeccion de Rafael da cuenta su obra, sus discipulos, su presencia en las
tareas prelegislativas, dentro y fuera de nuestro pais y el libro al que pretendo
incorporarme con esta expresion de afecto, es una prueba de ello.

Con esta carta quiero expresar, algunos recuerdos y sobre todo mis sentimientos.
Con Rafael, desde hace muchos afios, he disfrutado de su agudeza, de sus
conocimientos, su cordialidad y de muchas inquietudes compartidas. No se interrumpié
nunca una relacion que comenzé cuando éramos “aspirantes” a profesor universitario,
de la escuela de D. Joaquin y discipulos de dos amigos entrafiables, los profesores
Olivencia y Broseta, que nos “empujaban” con su ejemplo y afecto. Aquella amistad, de
la que he recibido muchas satisfacciones, continla hoy como jubilados “activos”,
conectada a nuestra comun y larga aficion por el derecho del seguro, que nos permite
compartir otras inquietudes y satisfacciones.

Sirvan pues estas letras, como manifestacion del afecto y el deseo de contribuir
con mis emociones, al homenaje de quien tantos merece y sobre todo, sean expresion de
amistad y admiracion a Rafael.

Dos sentimientos que perduran y que estan por encima de las circunstancias que
no me han permitido materializarlo de un modo mas academico.

“ Catedratico Emérito de Derecho Mercantil de la Universitat de Valéncia.
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En Sevilla, hace muchos afios, conoci a un hombre amable, humilde y servicial, pese a
su inocultable grandeza. ;Cémo lo conoci? Por azar, porque siempre al llegar a una
nueva ciudad por conocer, busco y visito su Universidad.

En la Universidad de Sevilla encontré a su catedratico de derecho mercantil, que
me ensenod, lo primero, su enorme biblioteca.

El azar, como dice el escritor checo Milan Kundera en la Insoportable levedad
del ser, solo se presenta como un mensaje. Y ese encuentro me permitié disfrutar de una
conexion inmediata con el mundo juridico espafiol, tan rico en juristas.

Esos hombres que estan destinados a influir directa o indirectamente en el
destino de millones de personas.

Brillando en el mundo académico espafol, y en los grandes foros internacionales
aparece nuestro amigo Rafael, imposible de que no se lo conozca, imposible que no se
lo haya leido y estudiado en Espafia y mas alla de las fronteras de Espafia. Su vasta obra
juridica, escrita, explicitada en presentaciones y manifestada en grandes libros
concretos, siempre en beneficio de la comunidad, en tanto ella esta regida por un orden
legal que pretende regular y encaminar las conductas humanas hacia una vida mejor.

La Universidad de Sevilla marcd su comienzo brillante. De la Universidad
Carlos 111, ha sido uno de sus iluminadores y creadores; esa magnifica Casa de Estudios
que transformo6 viejas cuadras en modernas aulas, junto a la seleccion de profesores y
estudiantes para los Cursos de Grado y de Posgrado. Alli construy6 Rafael, junto a otros
profesores y administradores, una Universidad de excelencia, comunicada directamente
con las empresas reales, operativas, formandose la trilogia Universidad, autoridad
estatal y empresarios. Yo personalmente vi la conexién de la Universidad con las
empresas y me maravillé de la organizacion de su “Vivero de empresas”, que el grupo
de la Catedra de Rafael me acompand a visitar. Esta Universidad de solo 24/5 afios, ya
tiene una enorme tradicién en Espafia y estd muy conectada con nuestra América y por
supuesto, con la Unidon Europea y Estados Unidos.

* Profesor Emérito con dedicacion semiexclusiva de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires, Republica Argentina. Doctor en Derecho de la Universidad de Buenos Aires y en Ciencias
Juridicas de la Universidad Catolica Argentina. Diploma de Estudios Avanzados y Doctorado calificado
como sobresaliente cum laude en la Universidad Castilla La Mancha, Espafia. Miembro fundador de la
International Academy of Consumer and Commercial Law y miembro de la Academia Interamericana de
Derecho (FIA). Director de la Maestria en Derecho Comercial y de los Negocios de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Arbitro internacional del CIADI y CCI y de los Centros
Internacionales de Arbitraje y Mediacion CIAM y CEMA. Es autor de mas de veinte libros y de mas de
cuatrocientos trabajos publicados en revistas juridicas del pais o del extranjero. Investigador categoria 1
de la Universidad de Buenos Aires.
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Dos rasgos quiero rescatar en Rafael, que siempre fueron juntos: su
ejemplaridad, junto a una modestia real, no fingida, que, como es sabido, son rasgos no
muy comunes en los grandes del derecho.

El decia y dice cosas, abre juicios, expone pensamientos, de modo sencillo,
como si fueran comentarios simples, de un hombre comun dirigido a un auditorio
comun. Pero atn en pequefios comentarios de amigos, sus ideas nunca carecieron de
vuelo; y de alto nivel su pensamiento.

Es buen amigo, hombre de consejo y dispuesto a orientar a jovenes, a la valiosa
juventud que lo rodea y que ¢l ha sabido formar; es un formador de profesores y un gran
jurista en las Naciones Unidas.

Illescas Ortiz tiene legalidad y también legitimidad, segun las recientes
expresiones de Agamben (El misterio del mal), pero él no se esfuerza por demostrarlo,
hacerlo visible, exponerlo. El que quiera ver, que vea y reflexione. Que tome su
ejemplo.

Nunca, en las reflexiones que le he escuchado, demostré desconocer algin tema;
pero no tocandolo “de oido” sino sabiendo muy bien su alcance, extension e insercion
en el sistema juridico o en otros campos del pensamiento.

En mi caso, gozo inmerecidamente de su amistad y su afecto. Y no sélo porque
ambos seamos escorpianos (de diferente edad, por supuesto, yo un poco mayor, siempre
¢l me sefiala con la particular gracia del sur de Espafia) sino porque estamos nadando y
buceando en la misma disciplina, desde hace muchos afios, el Derecho Mercantil para
¢l, el Derecho Comercial para mi.

Recuerdo una pequena anécdota de este hombre cuando en unas presentaciones
que haciamos hace unos afios en Bogota, el operador no pudo colocar con éxito mi
pendrive para proyectar.

Yo comencé mi conferencia igual y al terminar, Rafael me dijo: “Raul, sin
pendrive la presentacion sale mejor”.

Sencillo. Grande. Simple. De gran capacidad intelectual. Humano. Maestro
siempre. Afectuoso. Amigo: tu sabes que mereces estas palabras y mas.
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CARLOS J. MOREIRO GONZALEZ"

Como en todos los grandes maestros, la dimension humana y académica del Prof.
Illescas Ortiz trasciende con creces las lindes del saber en el que se especializaron, en
su caso el Derecho Mercantil, ambito al que consagréo la mayor parte de su obra
cientifica, de su actividad docente, de la formacion de brillantes discipulas y discipulos,
y, en el que contrastd una solvencia excepcional dentro de los Foros internacionales que
elaboran la panoplia normativa relevante en la materia.

He tenido el honor de disfrutar durante veinticinco afios del magisterio del
Profesor Illescas en el ambito del Derecho europeo, a partir de una feliz coincidencia
administrativa, (quizas no tan imprevista), como colaborador en el Maéster Universitario
en Derecho de la Union Europea de la Universidad Carlos III de Madrid.

De todas las cualidades que admiro en ¢l destaca sin duda la de persona cabal en
el sentido mas intrinseco del término, siendo este presupuesto el fundamento sobre el
que se yerguen sin soluciéon de continuidad todas las demas. Un compendio de
cualidades del saber hacer y del saber decir con elegancia, con sencillez y sin
dogmatismos las cosas que quizas convienen en un momento dado.

Antes y mejor que muchos, impulso el ideal de la integracion europea movido
por el puro instinto de “europeidad”, tan finamente desarrollado, que es un elemento
inescindible de su alma, tanto como su talante andaluz y su perspectiva anglosajona de
los negocios y del libre mercado.

La impronta practica, muy favorable a la mediacion y a la resolucién
consensuada de las siempre aviesas e hilarantes disputas entre colegas, hicieron del
Profesor Illescas un Decano ejemplar, incluso afiorado hasta el extremo de que recuerdo
haber escuchado en su dia afirmar en un corrillo académico, “tiene gracia que Gregorio
(Peces Barba) haya traido un liberal a poner orden en la Carlos III”.

Claro que esas dignidades, aceptadas a regafiadientes por el (nada) interesado,
eran ejercidas con autoridad no s6lo como consecuencia de su talento natural, sino del
creciente prestigio que su labor académica, cientifica y de cooperacion internacional fue
acumulando durante los afios de servicio en la Universidad Carlos Il de Madrid.

Firme defensor del conocimiento interdisciplinar como referente de la
investigacion juridica de vanguardia, alentd mis primeros trabajos en el Instituto
Universitario Europeo de Florencia (Italia), y fue un generoso valedor de diversas
iniciativas editoriales, algunas dirigidas conjuntamente, sobre aspectos relevantes del
Derecho econdomico en el proceso de integracion europea.

El Profesor Illescas dejara fisicamente la Universidad Carlos III de Madrid al
finalizar el presente curso Académico (2014-2015). He de confesar que, aunque en los
ultimos tiempos nuestros contactos eran ya muy esporadicos dadas sus multiples
ocupaciones extra-Campus, mi admiracion, mi respeto y mi gratitud por la fortuna de
los afos vividos cerca de €l no pasaran.

* Catedratico de Derecho Internacional Publico y RRIL Catedra J. Monnet «ad personam» de Derecho de
la UE. Universidad Carlos III de Madrid.
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Quedan entre estos “muros” del Campus de Getafe sus andares sosegados, sus
discipulas/os, sus consejos oportunos nunca oportunistas, su ingente obra cientifica, y
un halito de eternidad de la que participan los hombres y las mujeres que, aunque pasen,
permanecen en las Instituciones que ayudaron a construir.

Gracias Rafael, por tu magisterio, por tu ejemplo, y por honrarme con tu
amistad.
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RECONOCIDO PRESTIGO INTERNACIONAL

REINER SCHULZE

Rafael Illescas Ortiz se despide de la Universidad Carlos 11l de Madrid como jurista
cuya patria se encuentra tanto en Espafia como en cualquier lugar el mundo. Su
itinerario académico lo ha conducido, como Catedratico, a numerosas y relevantes
Universidades espafiolas: tal es el caso de las Universidades de Sevilla o Cadiz en su
Andalucia natal, Zaragoza y, finalmente, la Universidad Carlos Il de Madrid. En esta
ultima, ha dirigido durante largo tiempo el area de Derecho mercantil, en la que ha
dejado su impronta. De igual modo, sus actividades en la practica juridica estan
firmemente ancladas en la comunidad juridica espafiola: a modo de ejemplo, como
abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, como consejero de un importante
bufete de abogados, como arbitro en multitud de procedimientos de arbitraje y como
Presidente de la Seccion espafiola de la Asociacion Internacional de Derecho de
Seguros (SEAIDA). Sus numerosas publicaciones abarcan toda la amplitud del Derecho
mercantil — sus monografias mas antiguas tratan de los arrendamientos de local de
negocio y las mas recientes, por ejemplo, sobre el Codigo de Seguros. En sus articulos
ha tratado desde el derecho de Sociedades andnimas, el empresario mercantil individual,
el derecho concursal, el derecho de la competencia o el derecho de marcas y patentes,
hasta el derecho de seguros. La evolucion de la legislacion y de la jurisprudencia ha
conformado desde un primer momento un punto prioritario de sus publicaciones.

La prolifera y relevante contribuciéon de Rafael Illescas Ortiz se ha extendido
mas alla del &mbito nacional al plano internacional. Esta peculiar habilidad, que implica
unos conocimientos poco comunes, que han sido el resultado de una rica experiencia y
una gran destreza tanto en el plano nacional como en el internacional, lo distinguen
frente a otras destacadas personalidades del mundo del Derecho que se han decantado
por orientar sus esfuerzos a uno sélo de estos &mbitos. Con sus contribuciones se
anticipd a los retos internacionales, que se plantearan los juristas enel futuro. Ya en los
afios sesenta del siglo XX no se conformd con la realizacién de una carrera en Sevilla,
sino que afiadid a su formacion una estancia en Bolonia que concluy6 no solamente con
un Diploma del Instituto Italo-Iberoamericano de Diritto Comparato alli situado, sino
también con el titulo de Doctor en Derecho. El encuentro personal con juristas de otros
paises, la «viva» experiencia del Derecho comparado y la comun dedicacion a tareas y

“ Catedratico de Derecho civil aleméan y europeo en la Westfalische Wilhelms-Universitat Miinster

(Alemania).
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desafios que se situan mas alld de las fronteras han caracterizado también su posterior
evolucion profesional. Esto se ha puesto de manifiesto tanto en su participacion en
incontables Congresos internacionales y estancias como profesor invitado en Paris y
Bordeaux, La Plata, la Habana, Tucaméan y otras Universidades, como en el ejercicio de
la préctica de la abogacia en conflictos internacionales y como arbitro en la Cdmara de
Comercio Internacional (CCI). De igual manera, destaca su contribucion en el
desarrollo del Derecho y en las discusiones doctrinales mas allad de las fronteras
espafiolas a través de la abundancia de sus publicaciones, con las que se han
familiarizado tanto a juristas espafioles como a juristas extranjeros. Objeto de sus
contribuciones han sido no solamente un gran abanico de cuestiones legales entorno al
Derecho Uniforme del Comercio Internacional, asi como sobre su sistematizacion, sino
que ya desde los afios ochenta del siglo XX se decantd por nuevas cuestiones juridicas
surgidas de la Integracion europea y de la adhesion de Espafia a la Comunidad Europea.
Rafael Illescas pertenece, por ello, a los juristas que han construido los puentes entre las
tradiciones juridicas espafiolas y el Derecho de la Comunidad Europea (posterior Unidn
Europea) y que contribuyen hoy en dia a la evolucion del Derecho europeo en ambitos
como el derecho bancario y el derecho de seguros.

La suma de una constante participacion en el desarrollo del derecho espafiol y
una intensa atencion al derecho internacional y europeo, asi como la union entre la
prolifera actividad cientifica y la experiencia fuera del mundo académico son las
razones que explican que Rafael Illescas Ortiz haya formado parte, de manera decisiva,
de los progresos para el desarrollo de un derecho internacional unitario en el marco
internacional y europeo. Desde 1984 ha sido delegado de Espafia en la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI- UNCITRAL) en
Viena, donde no se limitd a permanecer como un miembro pasivo de esa Institucion de
sobresaliente importancia para la evolucion del Derecho mercantil en una dimension
global. Buena muestra de ello es que impulsé de manera decisiva, en calidad de
Presidente del grupo de Trabajo sobre el derecho de transporte (2002), los trabajos
sobre un elemento central del derecho internacional moderno. Después, como
Presidente de la Comision, dirigié en su totalidad la actividad de esa Comisién e indicd
el camino a seguir en maltiples cuestiones complejas.

Desde 1988 Rafael Illescas Ortiz es, ademas, miembro del Instituto
Internacional para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT) ubicado en Roma.
Por este motivo, ha cooperado en numerosos proyectos del Instituto en el campo de la
unificacion juridica. Entre ellos, tienen un papel destacado los Principios UNIDROIT
sobre los Contratos Comerciales Internacionales (UNIDROIT Principles of
International Commercial Contracts). Y, junto con ellos, se elabor6, mas alla de la
Convencién de Viena (United Nations Convention on Contracts for the International
Sale of Goods, CISG), un cuerpo normativo aplicable no sélo a un tipo de negocio
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juridico contractual, sino fundamentalmente a toda clase de contratos de comercio. Los
trabajos del UNIDROIT vy, en este contexto, el trabajo de Rafael Illescas Ortiz, han dado
un gran impulso a los esfuerzos conducentes a elaborar un Derecho comun para los
contratos comerciales internacionales. Ademas, esos trabajos referidos al Derecho
mercantil, se coordinaban con los de la Comision que, bajo la Presidencia de Olé Lando,
redactd el borrador de un Derecho Europeo de los Contratos. Como es sabido, a partir
de este texto surgieron los Principios de Derecho Contractual Europeo (Principles of
European Contract Law) que, a su vez, son, junto con los «Principios Acquis», las
principales fuentes de inspiracion del Proyecto de Marco Comun de Referencia (Draft
Common Frame of Reference, DCFR) y de la Propuesta de la Comision Europea para
una Normativa Comdn de Compraventa Europea (Common European Sales Law,
CESL).

Por consiguiente, Rafael lllescas Ortiz permanece en primera linea en lo que
respecta al desarrollo del Derecho mercantil internacional y, tambien, es uno de los
precursores del derecho europeo de los contratos. Consecuentemente, en los ultimos
afios, ha formado parte de la fundacion y construccion del Instituto de Derecho Europeo
(European Law Institute, ELI) y, por tanto, desde hace aproximadamente 30 afios, ha
participado en el disefio del Derecho comun a nivel europeo e internacional. A la vista
de los numerosos y nuevos desafios, sus colegas extranjeros confian en su futura y
valiosa colaboracion.
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EL CODIGO MERCANTIL
Y EL PRINCIPIO DE UNIDAD DE MERCADO

JOSE MARIA DE LA CUESTA RUTE”

Resumen

Un Cédigo mercantil, derogatorio del Cco. vigente y que coexista como éste con
un Cc, no puede justificarse en funcion de un principio constitucional de unidad de
mercado que, en rigor, no existe como tal principio. Por lo demas, la investidura bajo
forma de codigo no afiade nada a la fuerza que a las normas legales corresponde. El
PCM supone la eleccion por el legislador estatal ordinario de un criterio para calificar
su materia que, si bien coincide con la causa de que se afirmara el derecho mercantil
como derecho especial frente al comun o civil, traiciona sin embargo su sentido al
mantenerlo una vez que se ha generalizado el sistema capitalista de mercado que es el
gue consagra, con todos los matices que se quiera, precisamente la CE.
Consiguientemente, sobre todo al acoger normas generales sobre contratos y
determinados tipos de éstos, el PCM constitucionaliza la dualidad de regimenes —civil
y mercantil- de indole juridico-privada en contra del caracter necesariamente
totalizador de las operaciones econdémicas en el mercado en contra del sistema
constitucionalizado y cuando la CE podia y debia haber sido ocasion de terminar con
ese estado de cosas.

Contenido

1. Plan de este trabajo. — 2. {Un cddigo mercantil? — 2.1. El porqué de un cddigo
mercantil. — 2.2. La delimitacion de la materia mercantil. - 3. EI mercado como
referencia del derecho mercantil. — 3.1. Nocién de mercado. - 3.2 La unidad de
mercado. — 3.3 El principio de unidad de mercado. — 3.4. La unidad de mercado vy el
derecho privado patrimonial. — 4. Conclusion.

1. PLAN DE ESTE TRABAJO

Con fecha 30 de Mayo de 2014, el Consejo de Ministros hace suyo, aunque no sin
grandes reformas de contenido, el Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil cuya
propuesta le fue entregada por la Seccion Segunda de la Comision General de
Codificacion que la habia elaborado por Orden del Ministerio de Justicia de 7 de
Noviembre de 2006*. Desde varios puntos de vista, puede contemplarse el PCM y

* Catedratico emérito de Derecho Mercantil UCM.
! El encargo fue saludado con satisfaccion, entre otros, por ILLESCAS, R., “Un nuevo Cédigo de
Comercio para Espafia”, DN. N°196, Enero 2007.
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varios, en efecto, han sido ya tanto los estudios sobre su contenido como las criticas
gue ha suscitado, entre otras cosas, por presentarse bajo la investidura de cddigo algo
que indudablemente no lo es?.

El presente trabajo se limita a considerar lo que representaria el nuevo Cadigo
mercantil para la proteccion de la unidad del mercado nacional, segin ese supuesto
principio supuestamente establecido por la Constitucion de 1978. Esa es, en efecto, la
finalidad que se propone el nuevo Codigo a tenor de la Orden ministerial citada.
Partimos de considerar que el derecho mercantil es la rama del derecho privado que se
ocupa de las operaciones y relaciones del trafico patrimonial. En la actualidad es un
hecho, que por cierto no se cuestiona, que sobre aquellos actos y relaciones se
proyectan normas de derecho publico. Precisamente la relevancia publica de la
actividad econémica privada ha determinado que, como se ha dicho con acierto®, la
delimitacion de la materia mercantil presente una perspectiva juridico-constitucional
desde el momento que en ella incide el régimen de atribucion de competencias que
impone la organizacion territorial del Estado Autonomico. A la “legislacion
mercantil” se refiere de modo expreso el art. 149.1.6° CE para otorgar competencia
legislativa exclusiva del Estado pero al destacarse esta atribucion de competencia junto
a otras que tambien recaen en el ambito del derecho privado patrimonial es necesario
determinar con el mayor rigor el cardcter mercantil del sector de esa misma realidad
pero que se atiende por otros ramas del derecho privado.

El presente trabajo ha de comenzar por considerar la trascendencia que pueda
tener la investidura bajo la forma de Cdodigo de un conjunto normativo sobre materia
mercantil. Cuestion esta que necesariamente se ha de continuar con la de como o por
qué sabemos que es mercantil la materia que se recoge en el PCM.

Despejada esa cuestion, habremos de tener en cuenta la doble perspectiva,
juridico- publica y juridico-privada, que presentan las relaciones e instituciones del
trafico patrimonial. A esos efectos, deberemos preguntarnos por el real significado de
la unidad de mercado, lo que exige partir de un certero concepto de mercado para
analizar después si se compadece el concepto de su unidad con la diferenciacion que se
desprenda de las competencias autonémicas para la intervencién puablica. Finalmente,
el trabajo ha de culminarse con la consideracion de las consecuencias de la

2 YZQUIERDO TOLSADA, M., “El anteproyecto de C6digo mercantil y los pecados capitales” en
¢(HAY DERECHO?:
http://hayderecho.com/2014/06/30/el-anteproyecto-de-codigo-mercantil-y-los-pecados-capitales
(consultado por dltima vez el 30 Junio 2014);

GRUPO ACTUALIZA., “Alegaciones a la propuesta del Cddigo de Mercantil hecha por
grupo Actualiza” en UNIVERSIDA DE GERONA:
http://civil.udg.edu/php/biblioteca/arxius/Documento_de_alegaciones.pdf (11 Noviembre 2013);

TENA ARREGUI, R., “Un Cddigo nuevo en odres viejos”, RDM, n°® 290, Octubre-Diciembre 2013.
Desde el punto de vista de los organismos oficiales es especialmente critico el “Informe sobre el
Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil” de 17 de Julio de 2014 de la Comisién Nacional de los
Mercado y la Competencia. En sentido contrario y favorable al Anteproyecto la muy valiosa aportacion
de OLIVENCIA, M., “El Titulo Preliminar de la Propuesta de Cddigo Mercantil”’, RDM, N° 290,
Octubre-Diciembre 2013. Este ltimo se tiene especialmente en cuenta en el presente trabajo.

¥ GARCIA DE ENTERRIA, J., La Competencia Exclusiva del Estado sobre la Legislacién Mercantil,
en VVAA Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de
Enterria, MARTIN-RETORTILLO Coord., Civitas. Madrid, 1991. pp. 4081 y ss.
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consagracion de un sistema dual de derecho privado patrimonial por la promulgacion
de un Cddigo Mercantil.

2. ¢UN CODIGO MERCANTIL?
2.1. El porqué de un Codigo mercantil

Vamos a dejar por el momento al margen las dudas que legitimamente suscita la
calificacion “mercantil” aplicada al Cddigo proyectado de las que pasaremos a
ocuparnos inmediatamente. En este momento interesa centrarse en el porqué de
promulgar precisamente un Codigo.

No importa insistir en que la Orden del Ministerio de Justicia de 7 de
Noviembre de 2006 por la que se encarga la elaboracion de la propuesta de lo que es
ya PCM, declara que su finalidad consiste en asegurar la unidad del mercado nacional.
Dejemos de lado ahora que lo que ha resultado del encargo no puede de ninguna
manera considerarse un codigo porque dista de constituir un conjunto sistematicamente
ordenado de normas destinadas a regular una materia que se presenta homogénea
desde el punto de vista juridico por sus puntos problematicos, y, por lo tanto,
relevantes, para el derecho o, mejor, para alguna de sus ramas tradicionales,
constituidas, por lo demas, no caprichosamente, sino en virtud de criterios juridicos
obtenidos por la experiencia y deducidos de la naturaleza de los problemas que han de
ser juridicamente resueltos®.

Pero si el PCM no es en verdad un codigo, el hecho de que se le llame asi ha de
ser porque, “nominalismos” tan usuales hoy dia aparte, se considere que un texto que
codifica las normas juridicas garantiza o asegura mejor la unidad de mercado. Pensar
de este modo es sin embargo por completo erréneo puesto que un cédigo, incluso un
verdadero codigo, no tiene una consideracion distinta a la de una ley formal en el
terreno de las fuentes del derecho. De suerte que por denominarse codigo, a la nueva
ley que recoge el PCM no podra reconocérsele una trascendencia diferente a la de
cualquier otra ley.

Aunque sea anticipar ideas sobre las que habremos de volver mas adelante, la
preocupacion por la salvaguarda de la unidad de mercado viene determinada, en primer
término, por las diferentes competencias atribuidas por los respectivos bloques de
constitucionalidad a las distintas Administraciones Publicas sobre aspectos que
inevitablemente se proyectan sobre el mercado. En este sentido, acaso la denominacion
de codigo pudiera servir de fundamento para pensar que el nuevo texto deroga y
sustituye al Cdodigo de comercio vigente y que, por consiguiente, toda la materia
constitutiva del llamado derecho mercantil con arreglo al viejo cédigo es mercantil con

* Los tiempos de primacia de racionalismo inspirador de los cédigos no cabe duda que han pasado. En
este sentido ofrecen especial interés las aportaciones en de MENENDEZ, A., “Autonomia econémica
liberal y codificacion mercantil espafiola” en VVAA., Centenario del Codigo de Comercio. Vol. I,
Ministerio de Justicia. Madrid, 1986, pp. 45 y ss; DUQUE, J., “El Cddigo de Comercio de 1885 en
el marco de la codificacion mercantil de su época”, en VVAA.,, ob.cit., pp. 85y ss.
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las consecuencias derivadas de la reserva de competencia legislativa exclusiva del
Estado conforme al articulo 149.1.6° CE.

Pero ni aun asi es justificable la denominaciéon de cddigo para la nueva ley
porque, ademéas de la conocida inseguridad acerca de la razén de “mercantilidad”
de la materia del Cddigo de comercio y de que, en virtud de su articulo 2°, la materia
por él recogida no agota aquella a la que debe aplicarse, el PCM no se ocupa de
sectores de realidad a los que si se refiere el Cédigo de comercio vigente, del mismo
modo que establece, en cambio, un nuevo régimen para materias desconocidas por este
ultimo o que pasaron a ser reguladas por leyes especiales.

Tal sucede con el sector del derecho maritimo, del que se ocupaba el Libro
Tercero del Codigo de comercio y hoy es materia de la Ley de Navegacién Maritima,
de 25 de Julio de 2014, que lo deroga expresamente; lo mismo cabe decir del sector de
la Suspension de Pagos y de las Quiebras de las que trataba el Libro Cuarto del Cédigo
de comercio hoy sustituido por la Ley Concursal, de 9 de Julio de 2003. Por otra parte,
materias concretas contempladas antes por Codigo de comercio y emancipadas después
para ser reguladas por leyes especiales, tales como los titulos valores y el contrato de
seguro, son ahora de nuevo acogidas por el PCM. No debe dejar de citarse aqui que la
materia relativa la propiedad industrial que se menciona en el articulo 149.1.9°CE
forma parte de la que se ocupa el PCM (cfr.Titulo VI del Libro Tercero). Y, por
primera vez el PCM alberga el régimen de la competencia. Si a todo esto unimos que el
PCM recoge también figuras completamente nuevas, se comprendera que se niegue la
adecuacion entre ambos textos por lo que se refiere a su materia y, por lo tanto,
subsisten en el plano dogmatico las dudas inherentes a la incertidumbre basica sobre la
razon de la “mercantilidad” de la materia prejuridica que se aglutina en el PCM.

Consecuencia de todo lo dicho, es que carece de fundamento designar Cadigo
Mercantil a la Ley a que se refiere el Anteproyecto de que nos ocupamos aqui.

2.2. La delimitaciéon de la materia mercantil

Es indudable que la ordenacion sistematica en que consiste un cédigo permite, y hasta
exige, descubrir el revés de la trama sobre el que se traza su normativa, esto es, la ratio
que fundamenta el tratamiento unitario de la materia sobre la que versa. Esta
pretension es la que ha presidido la decision de acometer la elaboracion del PCM como
se puede deducir de las palabras, que en esta ocasion también dicen tanto como
ocultan, de la Orden ministerial de 7 de Noviembre de 2006. Se habla alli de que con el
nuevo Cadigo mercantil “se integrard y delimitara la legislacion mercantil existente y
se modernizara y completara, en la medida que se estime oportuno, la regulacién
vigente que afecte a las relaciones juridico-privadas vinculadas a las exigencias a
la unidad de mercado”. Estas palabras, por una parte, contienen el enunciado de un
proposito al decir que se delimitara la legislacion mercantil y, por otro lado, indican el
criterio para esa delimitacion.

Empezando por esto ultimo que tiene, como es obvio, la primacia légica, no
cabe duda de que el Ministerio de Justicia expresa su conviccion acerca tanto de que la
materia mercantil se define con referencia a las exigencias de la unidad de mercado
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como de que lo juridico-mercantil se especifica por la naturaleza privada de las
relaciones e instituciones que integran aquella materia.

Una vez que el proteico articulo 149.1.6° CE habia utilizado el adjetivo
mercantil para calificar la legislacion de exclusiva competencia estatal, era inevitable
atenerse a un criterio de mercantilidad que hiciese indubitable esa competencia
exclusiva. Sin embargo no existia en nuestro ordenamiento un criterio de derecho
positivo verdaderamente indiscutible. Baste mencionar aqui las dificultosas
construcciones doctrinales acerca del “concepto de derecho mercantil”. De suerte
que, a efectos de la mencion del art. 149.1.6° CE, o se admite alguna de las posiciones
doctrinales a que me refiero, o se recaeria en la necesidad o, al menos, posibilidad de
discutir la naturaleza mercantil sobre la que versare la ley (estatal o autonémica) en
cada caso. Quiza el propdsito de acometer precisamente la elaboracion de un Cédigo
mercantil fuese el de que, gracias a la significacion de un Cédigo aunque el resultado
no fuese tal, podia establecerse por fin un criterio legal o juridico-positivo de la
mercantilidad util para los ulteriores procesos regulativos. Ha de reconocerse que para
blindar el criterio que adoptase el legislador estatal ordinario respecto de las posibles
discusiones acerca de su competencia era necesario que dicho criterio se adaptase a
alguno de los doctrinalmente establecidos y que la experiencia demostraba que no eran
discutibles.

A mi juicio, y a efectos de la méas correcta exposicion, pueden reducirse a dos
los criterios propuestos por nuestra doctrina dirigidos a establecer el concepto del
derecho mercantil, vale decir, para definir la “mercantilidad” a partir del texto
del Codigo de comercio de 1885 hasta ahora vigente y de su antecesor de 1829.
De un lado, esté la gran mayoria de los autores que parten de la proyeccion del llamado
derecho mercantil sobre una realidad material bien definida®; de otro, los autores que
estiman que la propia existencia del derecho mercantil es debida a razones histéricas®
mas complejas y no es debida a las propias exigencias de una materia en si, y aunque
se afirme, como es logico, desde su origen sobre una materia, no lo hace por las
circunstancias objetivas de ésta, sino por las que se dan a consecuencia de la
interaccidn de las razones materiales con las estructuras juridica, social y politica. Creo
conveniente algunas explicaciones sobre el particular porque, en mi opinion, no
siempre se han interpretado con acierto estas diferencias.

El primer sector de doctrina que define el derecho mercantil ratione materiae
no dejan de reconocer la evolucion histdrica a que se sujeta la materia primigeniamente
sometida a la normativa juridico-mercantil. Lo que se afirma es que la materia, si
podemos hablar asi, prejuridica que determind el inicio de la secuencia normativa del
derecho mercantil presentaba unos puntos nuevos cuya relevancia juridica se ha
prolongado hasta nuestros dias bien que sobre realidades materiales distintas entre si
pero siempre diferentes por sus peculiaridades de las definitorias de la materia propia
del derecho comun’.

> Por todos, GIRON TENA, J., El Concepto del Derecho Mercantil, Valladolid, 1966.

® RUBIO GARCIA-MINA, J., Introduccién al Derecho Mercantil, Nauta. Barcelona, 1969.

" GIRON TENA, J., Tendencias generales en el Derecho Mercantil actual, en Discurso de ingreso en
la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1985.
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Por otra parte, los autores que sostienen la historicidad del derecho mercantil
no niegan, como es natural que éste se originase en relacion con unas materias
concretas. Pero esas materias significaban novedad en el momento historico originario
por razones sociales y aun politicas, con las que necesariamente habian de considerarse
en conexion las nuevas normas integrantes del sistema juridico especial para su
verdadera integracion en el sistema social. La generalizacion de las circunstancias
sociales deja sin razon para la especialidad a esas normas juridicas.

Ambos sectores de doctrina, pues, coinciden en la consideracion del derecho
mercantil dentro del conjunto del derecho privado pero con peculiaridades que
reclaman en aquel momento un régimen juridico-privado especial respecto del comdn.
Notese pues, que la materia mercantil se delimita en todo caso en términos agonicos
con referencia al llamado hoy dia derecho civil. Pero la diferencia entre uno y otro de
los sectores doctrinales se traduce en que mientras el primero considera que las
novedades de la materia obedecen a un ndcleo de especialidad perenne aunque
formalizado evolutivamente de manera distinta, el otro sector de la doctrina estima
que las novedades inicialmente observables y justificadoras del derecho especial
dejaron de ser especiales ante los cambios econdmicos y sociales, y aun politicos, de la
sociedad.

Es incuestionable que la razon historica del derecho mercantil tiene su
necesaria continuidad logica en la afirmacién de la unidad de régimen juridico-
privado para el trafico patrimonial. ElI derecho privado del trafico patrimonial de
nuestro momento es necesariamente Unico sin que sea aceptable hablar de derecho civil
y de derecho mercantil. Hacer implicita referencia aqui a la dualidad de codigos en
nuestro ordenamiento se encuentra justificado por tener una incidencia determinante de
la particular mencién de la legislacion mercantil en el art 149.1.6° CE. Sobre ello pues
debemos volver.

Sentado todo lo anterior, es de sefialar que, segun se deduce del Titulo
Preliminar del PCM destinado a disponer el &mbito de su aplicacion, el legislador se ha
decidido por hacer del mercado el centro de la definicién de lo mercantil®. Creo que
hacer del mercado la clave del arco de la mercantilidad implica superar la idea de un
derecho mercantil especial ratione materiae y se aproxima a la otra corriente de
pensamiento. Pero el PCM no puede sacar todas las consecuencias que se derivan del
acertado punto de partida en cuanto que la Constitucion aparentemente incide una vez
mas en el error de dar por hecha la dualidad de regimenes, mercantil y civil (cfr. arts.
149.1.6° y 149.1.8° CE). Esa suposicion le impide al legislador ordinario extraer del
criterio de mercantilidad por el que opta todas las fecundas consecuencias en orden a la
unificacion del derecho patrimonial privado, y el PMC resulta entonces francamente
inconveniente desde el momento que consagra y da carta de naturaleza no sélo a la
especialidad del derecho mercantil frente al derecho civil® sino que amplia el &mbito
material de aplicacion de aquél a costa de una restriccion de éste. Esta restriccion es

8 El caracter central del mercado como referencia de la materia del PCM se destaca y se toma como
punto de partida por OLIVENCIA, M., “El titulo preliminar” op. cit.

° Este es el origen de las criticas procedentes del sector de los cultivadores del derecho civil que se
sefialan en la nota 1.
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por completo irracional tanto por motivos de orden general juridico como por los que
se siguen, en el orden légico, de la eleccidn del criterio de mercantilidad, que deberia
concluir en la unidad del derecho privado patrimonial sin posibilidad de diferenciar
entre sector civil y mercantil

No obstante todo lo anterior, la funcién otorgada al mercado en orden a la
delimitacion de la materia mercantil no lleva de suyo a garantizar la unidad de mercado
que, no se olvide, es la finalidad pretendida con el PCM. Para que eso fuese asi tendria
que partirse de una nocién de mercado, en primer término, certera desde el punto de
vista conceptual, y, en segundo lugar, que pudiera considerarse fundada en derecho. Y
ni de una y otra cosa encontramos el menor rastro ni en la Constitucién ni incluso en el
PCM ni en las posiciones doctrinales que han tratado mas o menos directamente de
nuestro tema.

Porque, puesto que la unidad de mercado se propone como un medio de indole
econémica para producir razonablemente ventajosas consecuencias de este caracter, la
nocion de mercado debemos los juristas buscarla en la ciencia econémica y, dentro de
ella, en la doctrina de aquellos autores que resulte mas convincente y fecunda. Como
de esto paso a ocuparme en seguida, me detendré ahora en lo siguiente.

Si estuviere presente en la Constitucion una certera nocién de mercado no seria
posible que materias de indole esencialmente econémica, es decir que se integran de
actividades econdmicas desenvueltas segin pautas de ese mismo caracter, se
considerasen por la propia Constitucion extrafas a la naturaleza mercantil que postula
la competencia exclusiva del Estado para legislar sobre ellas a tenor del art. 149.1.6°
CE. Asi se comprueba al observar que, de acuerdo con determinados apartados de los
articulos 148 y 149 de la Constitucion sobre materias como la agricultura, la ganaderia,
la pesca, la artesania etc., puedan recaer normas legales emanadas de las Comunidades
Auténomas.

Pero incluso el art. 149.1 CE exige establecer una diferencia entro lo mercantil
(n° 6°) y otras materias sobre las que la competencia del Estado no es exclusiva no
obstante desarrollarse en el mercado las actividades a que esas materias se refieren.

3. EL MERCADO COMO REFERENCIA DEL DERECHO MERCANTIL

De la unidad de mercado debemos ocuparnos para conocer su significado y el puesto
que ocupa en el orden constitucional, si se quiere, en la constitucion econémica. Pero
antes resulta imprescindible partir de lo que entendemos por mercado.

3.1. Nocién de mercado

No me considero desleal al debido caracter juridico del discurso si me atengo a una
nocion econdémica de mercado. Que los juristas debamos operar con conceptos
juridicos no significa que no debamos partir, como es logico y segin nos ensefia el
Digesto, de la realidad sobre la que versen nuestros conceptos Yy nuestra
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argumentacion, y, siendo la realidad en este caso de indole econdmica, economica debe
ser la nocion de mercado de la que partamos para juzgar acerca del acierto del derecho
al regular las actividades que tienen al mercado como su escenario propio.

No me duelen prendas al sefialar que me adhiero a la nocion de mercado
elaborada por los mejores miembros de la Escuela Austriaca de economia®®.
Ciertamente el mercado no pasa de ser un elemento de un conjunto que Se conoce
como sistema de economia de mercado. Precisamente la idea fundamental de sistema u
orden de economia resulta mas que apropiada para nosotros porque el mercado, como
centro de la mercantilidad a que se refiere el art. 149.1.6° CE, debe ponerse en relacion
especialmente con lo dispuesto en el articulo 38 del texto constitucional que, no por
casualidad, menciona, junto al mercado, el derecho a la libertad de empresa.

En efecto, una correcta nocién del mercado no puede dejar de considerar al
empresario o sujeto que es quien ejerce el derecho a la libertad de empresa. Mercado y
empresario estan en relacion de circularidad o, si se prefiere, entre el empresario y el
mercado se da una interaccion cibernética. Obvio es decir que en el orden ldgico, e
incluso en este caso hasta ontologico, el empresario es previo al mercado. El
empresario realiza una funcion coordinadora entre quienes precisan cubrir necesidades
y quienes cuentan, incluso sin saberlo, con medios que serian adecuados para
satisfacerlas. Pero en ninglin momento que se considere respecto del mercado esta en
él todo dicho; en otros términos, no hay un punto en que se pueda disponer de toda la
informacién. El empresario en quien descubre nuevos medios 0 recursos para nuevos
fines también descubiertos por él y su funcién que es, por lo tanto, propiamente
servicial o de cooperacion como creadora de riqueza que es, excluye que pueda
reducirse a un juego de suma cero. Naturalmente que la funcion empresarial se apoya
en un célculo en el que se utiliza la informacion sobre los procesos de mercado que se
condensa en los precios. De aqui que mayor probabilidad de acierto tendra el calculo,
en beneficio de todos quienes participan en el mercado, cuanto mas amplio sea el
mercado, esto es, cuanto mayor sea el nimero de acciones que en él se efectuan.

Todo lo anterior nos acredita que, por ser el mercado un conjunto de procesos
que cursan en el tiempo, la informacion que de ellos se adquiere no solo no existe de
modo acabado en ningin momento, sino que se va produciendo a lo largo del tiempo.
De aqui la importancia que para el mercado tiene la dimension temporal; precisamente
uno de los fundamentos de su buen funcionamiento estd en la consideracion de la
“preferencia temporal” de todos quienes actian en el mercado. Gracias a la
preferencia temporal, el mercado engloba tanto la accion de produccién como la accion
de consumo e, incluso a la funcién productiva a que esas acciones se adscriben se afiade
tambien, indirecta pero eficazmente, la funcion redistributiva de rentas.

De lo dicho se infiere que la idea de equilibrio es ajena al mercado, de modo
que el empresario ni parte de una situacion de equilibrio ni tampoco contribuye con su
accion a lograr ningan equilibrio. En virtud de ello se comprende que un ingrediente

1 HUERTA DE SOTO, J., The Austrian School. Market Order and Entrepreneurial Creativity,
Cheltenham (UK) y Northamton (USA), Edward Elgar Publishing. 2004; IDEM “La teoria de la
eficiencia dinamica”, Procesos de Mercado, Vol. I. N°.11-71.
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nocional del mercado sea la idea de competencia, que nunca puede concebirse de
modo estatico y perfecto, sino como apertura permanente a la posible rivalidad dentro
del mercado que debe tener, por consiguiente, francos tanto el acceso como la salida.

Para el buen desempefio de las funciones del mercado es indudable que todas
las acciones que cursan segun sus procesos han de ser por completo libres. EI mercado
es fruto, y a la vez cauce, de la espontaneidad de las gentes y si no resultase equivoco
podria decirse, con muy significados autores, que el mercado es un orden espontaneo.
La equivocidad reside en que la alusién a un orden tiene como imagen referencial
implicita una fotografia instantanea del mercado y, como hemos repetido, nunca una
fotografia puede reflejar los procesos dinamicos que constituyen su esencia.

Establecido el concepto de mercado, procede que nos detengamos en la
cuestion de su unidad.

3.2. La unidad de mercado

De la unidad de mercado se puede hablar en un doble sentido. En primer lugar, en
cuanto que todas las acciones de oferta y demanda de bienes (finales o de consumo o
aptos para sucesivas etapas de la produccion incluso como recursos para ésta)
concurren en un mismo proceso. Esta nocion de unidad subyace a la de mercado que se
ha expresado antes.

Pero de la unidad de mercado se habla en otro sentido diferente cuando se
alude a una dimension de su espacio que se define por el territorio a que se extiende la
jurisdiccion del poder politico propio de una comunidad; en la actualidad hay que
hablar del Estado que es la forma de organizacion politica de una comunidad nacional.
Esta dimensidn de la unidad tiene sentido puesto que el mercado no puede funcionar
con la eficiencia y la eficacia que de él cabe esperar si no cuenta con la seguridad que
le proporcionan determinadas instituciones juridicas como son la propiedad, el
contrato y la responsabilidad, asi como con la existencia de un poder judicial efectivo.
Lo que se llama “marco institucional del mercado” supone un contexto juridico
que, hoy por hoy se determina, de uno u otro modo, por el Estado. Pero ademas tiene
sentido referir la unidad al alcance territorial del Estado porque no puede dudarse de la
proyeccion en el mercado de lo que se conocia tradicionalmente como funcion de
policia y que hoy se despliega en numerosos Yy, en general, arbitrarios titulos para la
intervencion.

Las dos dimensiones de la unidad de mercado a que nos hemos referido no son
incompatibles ni herméticas. Porque, asi como un mercado total por lo que se refiere al
namero de operaciones puede no estar espacialmente determinado por el territorio de
un Estado, también un mercado referido a un espacio estatal puede no ser unitario
desde el punto de vista de la totalizacién de las operaciones que se efectlen en él. El
fendmeno de la globalizacion, que implica una *“universalizacion”, supone unidad
del mercado en el primero de los sentidos que trasciende a las fronteras de los
Estados, y, por lo que se refiere al contexto juridico, se sujeta al derecho internacional.
Por su parte, un mercado puede no estar “universalizado” en todo el territorio
estatal si en ese espacio se distinguieran parcelas determinadas por barreras de
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entrada y salida distintas. Tal es el caso de los Estados federales.

Pero entre el mercado global cuyo “marco institucional”, caracterizado por
la libertad, y que se configura por el derecho internacional y el mercado
territorialmente limitado a las fronteras del estado contamos en la actualidad con la
valiosa experiencia de la ampliacion de los espacios mas alla de los estados sin por ello
desconocer la autoridad que les es propia. Para nosotros es de singular interés el caso
de la Union Europea en cuya construccion el establecimiento de un mercado Unico o
comin constituyé un primer paso en el proceso de integracién econémica™’. Interesa
subrayar que en este caso si bien la ampliacion territorial del mercado no se
corresponde con una autoridad Unica garantizadora de las instituciones juridicas que
lo sostengan, no es menos cierto que, por vias, entre otras, de armonizacion de los
ordenamientos de los estados llega a establecerse el “marco institucional” del
mercado Unico.

Las referencias anteriores nos sirven para comprender que la cuestion de la
unidad de mercado no se ve perturbada por las diferencias relativas a las jurisdicciones
estatales que puedan verse concernidas. Este dato que nos ofrece la atenta observacion
de la realidad nos informa de que, supuesta la irremediable, al parecer, intervencion del
estado en el mundo del mercado, los diferentes modos y alcances de esa intervencién
no suponen la ruptura o fragmentacion del propio mercado. Pero si esto es asi, la
misma idea unitaria puede aplicarse a un mercado de ambito estatal que, sin embargo,
se someta a distintos modos de intervencion administrativa y con distintos alcances; en
suma, es el caso de los estados federales por lo que se refiere al mercado de la
federacion y es también nuestro caso en virtud de la organizacion territorial de nuestro
Estado a tenor de la Constitucion de 1978.

Todo lo dicho dltimamente manifiesta que las dos acepciones de unidad de
mercado antes sefialadas inevitablemente se enlazan. Porque ni la territorialidad es
suficiente por si misma para entender el concepto ni tampoco lo es la intervencion de
una Unica autoridad politica.

En mi opinidén, lo medular que quiere expresarse con la idea de unidad de
mercado estd en la libertad de concurrir al mercado como agente, en cualquier
caracter, del mismo; libertad que ha de manifestarse respecto de los bienes, de los
servicios, de las personas y de los capitales, es decir en las cuatro libertades que se
refieren a los actos que agotan los procesos de mercado.

La unidad en el sentido de la “universalidad” del mercado expresa antes que
nada la idea de libertad®?, aunque naturalmente ésta presupone la eliminacién de
barreras en forma de aduanas y peajes interiores al espacio a que se extiende el
mercado totalizador.

3.3. El principio de unidad de mercado

1 OLESTI, RAYO, A, “La Integracién Econémica: El Mercado Comin y la Unién Europea y
Monetaria”, VVAA, Lecciones de Derecho Comunitario Europeo, OLESTI RAYO (Coord.), Ariel,
Barcelona, 2000, pp. 235y ss.

2 HUERTA DE SOTO, J., “Teoria de nacionalismo liberal”, en
http://www.jesushuertadesoto.com/articulos/articulos-en-espanol/teoria-nacionalista
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Si proyectamos todo lo anterior sobre la situacion que resulta de nuestra Constitucion,
lo primero que hay que decir, con toda la doctrina por lo demas, es que no se encuentra
en ella expresamente formulado un “principio de unidad de mercado”. Pero
también se sefiala, y con apoyo en el Tribunal Constitucional, que el principio est4
implicito o es subyacente al texto de la Constitucion. En dicho principio se quiere
encontrar un limite al poder que las Comunidades Auténomas pueden ejercer sobre las
materias de caracter econdmico. Adelanto mi opinion de que es comprensible que la
Constitucion no aluda a la unidad de mercado por la obviedad de que el espacio en que
se desenvuelven sus procesos interiores es Unico y se extiende hasta donde alcanza la
jurisdiccion del Estado nacional. Esto es lo coherente con lo que exige que se piense
en la materia la realidad consolidada ya sin discusion desde el Real Decreto de 29 de
Octubre de 1841 por el que se constituye definitivamente un “Onico espacio
econdmico en todo el territorio nacional”*3; por si fuera poco, es lo que se deduce sin
la menor duda posible de lo dispuesto en el articulo 149.1.10° CE que aglutina el
“régimen aduanero Yy arancelario” con el *“comercio exterior” a efectos de
reconocer sobre estas materias la competencia exclusiva del Estado. En lo que
no se equivoca el TC es en vincular la unidad del mercado con la unidad de la nacion
espariola a que se refiere el articulo 2° CE, pero no porque de esa tltima derive ningdn
principio, sino porque una y otra cosa integran el presupuesto de realidad sobre que
opera el constituyente de 1978.

Por eso no me parece necesario, ni quiza prudente, en contra de lo que, a veces,
ha venido haciendo el TC, acudir al criterio de la “ordenacién general de la
economia” del articulo 149.1.13° CE como asiento del supuesto “principio” de unidad
de mercado™.

Por otra parte, abunda en la razén para que ese principio no se encuentre ni
expresa ni tacitamente formulado en la Constitucion de 1978, la impropiedad en que,
de existir, se incurriria de hecho al resolver sobre la distribucion de competencias entre
el Estado y las Autonomias porque, si de un principio constitucional se tratare, y de
acuerdo con la doctrina mas autorizada, de un lado, su interpretacion habria de
producirse segun pautas muy distintas de las que acreditan tanto el TC como los
autores que tratan del tema y, de otro lado y en concreto, seria méas que discutible que
pudiera entenderse que el supuesto principio serviria para establecer un equilibrio entre
la unidad del mercado nacional imperada por ese supuesto principio y las
competencias autondémicas para intervenir en el mercado. Porque lo que la evidencia
empirica nos acredita es que, mas alla de cualquier equilibrio, se reconoce por el TCy,
en general, por las instituciones publicas y por los autores la preeminencia de las

13 CALONGE VELAZQUEZ, A., “El Principio de Unidad de Mercado en la Constitucién de 1978”,
en http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/785511.pdf.

“TENA PIAZUELO, V., “Defensa del principio de unidad de mercado. Riesgo de fragmentacion de los
mercados a travées de la  regulacion”, en CIRCULO DE EMPRESARIOS
(http://circulodeempresarios.org/sites/default/files/publicaciones/2006/05/Defensa -del-principio-de-
unidad-de-mercado.-Riesgo-de-fragmentacion-de-los-mercados-a-traves-de-la-reqgulacion_1.pdf ) vy
jurisprudencia alli citada, especialmente pp. 347 y ss.
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normas relativas a competencias atribuidas en cada caso por el bloque de
constitucionalidad respectivo sobre el hipotético principio de unidad de mercado®.

Porque ese principio no existe pueden prevalecer las distintas competencias
autonémicas sin necesidad de procurar ningun equilibrio, ya que, si no fuese asi,
ningun equilibrio podria, en rigor, ni siquiera buscarse. De donde se deduce que de la
unidad del mercado nacional se puede hablar en el sentido de la primera acepcion que
antes hemos concedido a la unidad y que hasta cierto punto se confunde con la
libertad, de modo que debe entenderse que la Constitucion establece un mercado libre
en el que se ejerce libremente la empresa (cfr. art. 38 CE).

Si la unidad del mercado significa que en todo el territorio nacional el mercado
es libre, esto es, que en él se dan las cuatro libertades famosas no es facil aceptar que,
sin mas, la distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas a efectos de la intervencién administrativa, reitero que al parecer
irremediable, lesione la unidad de mercado asi entendida.

Las competencias autonomicas sobre materias de indole econémica pueden en
teoria concebirse como integrando el marco institucional del mercado. Debemos
entender que sus consecuencias, mientras se mantenga la libertad de mercado y de
empresa, no representaran una fragmentacion del mercado nacional como lo
fragmentaria, por ejemplo, el establecimiento de fronteras interiores o las aduanas y
aranceles. La cuestion central de las regulaciones se desplaza entonces a las
condiciones de ejercicio de los derechos cuyo contenido dice relacion a las operaciones
en el mercado. Como es natural, esta perspectiva no ha pasado desapercibida al TC ni a
la doctrina. Pero adviértase, que para el TC y para la doctrina, tanto el articulo 38 CE,
relativo al derecho a la libertad de mercado, como el articulo 139 CE, referido a otros
derechos, cuyos preceptos configuran el mercado libre, quedan matizados en cuanto
que no tratan propiamente del ejercicio de los derechos en si sino de las condiciones
basicas de ese ejercicio. Por esta razon no todas las regulaciones autonémicas, que
sean legitimas por su especifica atribucion por el respectivo “bloque de
constitucionalidad”, puede considerarse que implican la ruptura del mercado nacional.
Notemos sin embargo que esto no se puede entender tampoco respecto de cualquier
regulacién. A mi juicio, no debe considerarse que fragmentan el mercado Unico
nacional las regulaciones que simplemente suponen incremento de los costes sin
afectar a otros aspectos del proceso productivo®®. Pensar lo contrario supondria admitir
que no existe un mercado Unico en la Unidn Europea o que el fendmeno de la
“globalizacion” es inexistente y ya se han dado razones para ver que no es asi. Otra
cosa bien distinta es que las diferentes regulaciones aunque sean incapaces de parcelar
el mercado no tengan consecuencias perniciosas desde el punto de vista econdémico.

Es sin embargo claro que, a causa de la creciente, y al parecer irremediable,

5 En el sentido del texto, por todos, PEREZ ROYO, J. et al., “El principio de unidad de mercado en
la configuracion de Estado Autonémico”, en Centro de Estudios Andaluces. Consejeria de la
presidencia. http://www.centrodeestudiosandaluces.es/datos/paginas/proyectos06/DCHO15.pdf

1 CABRILLO, F., “Unidad de Mercado y Competencia Regulatoria”, ICE. N° 871, Marzo-Abril

2013.

http://www.revistasice.com/CachePDF/ICE_871 25-

34 _6FDA1B1592FCFD54B44FE17C7003FFDE.pdf.
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insisto una vez mas pues no soy capaz de entender la razdn, intervencion publica de la
economia, los poderes publicos establecen coercitivamente condiciones de actuacion
como si ellas pudieran tan solo tener consecuencias en el marco institucional del
mercado y no modularan las mismas operaciones que en él se efectian. Como, en
efecto, se produce en muchos casos esa influencia sobre las acciones que cursan segun
los procesos del mercado, es preferible, desde el punto de vista de la libertad del propio
mercado, que las regulaciones emanen de los poderes de ambito mas limitado antes que
de un supuesto poder central unico porque solo asi se garantiza un grado de libertad
mayor de ese mercado que si se confiriere la potestad regulatoria a un poder Gnico que
se extendiera a todo el espacio territorial. Ahora bien, esta preferencia tiene su limite
en el punto a partir del cual no podria hablarse de un mercado operativo como tal y de
ahi que se atribuya al poder ejercido sobre todo el espacio la potestad de establecer
limites maximos que no puedan traspasar las distintas regulaciones. De este modo, se
mantiene la libertad de mercado en todo el espacio sin por ello excluir las beneficiosas
consecuencias que también se derivan de la posible competencia entre las regulaciones
autonomicas que pueden influir en decisiones de tanta importancia economica
como la “localizacién” o “deslocalizacion”, por ejemplo®’.

Estas ideas son perfectamente aplicables al caso del mercado nacional sobre el
gue gravitan las competencias autondmicas y las del Estado, y no cabe duda de que la
solucion que acaba de proponerse se establece en el art. 150.3 CE cuando alude a las
leyes de armonizacion®®.

3.4. La unidad de mercado y el derecho privado patrimonial

El mercado tiene como presupuestos de su existencia y de su funcion eficiente y eficaz
en el orden econdmico, que es al que por naturaleza pertenece, que en el espacio a que
se extiende se reconozca y respete el derecho de propiedad asi como que rija un
derecho de obligaciones y contratos y un derecho de la responsabilidad, incluso penal.
Y todavia es preciso matizar que, por definicion, las ramas que tienen a esos sectores
como su materia pertenecen, segun la clasica y “magna division”, al ordenamiento
juridico- privado. Por el contrario, las regulaciones son fruto de las competencias
reconocidas en el ambito del derecho pablico y se manifiestan en normas de ese
caracter.

Situados ya en el campo del derecho privado, es hora de volver a nuestra
cuestion central sobre la necesidad o conveniencia de promulgar un Cédigo mercantil
para la satisfaccion del sistema de economia de mercado imperado por la CE.
Contamos para ello con la anterior definicién del mercado Unico, antes que nada como

Y HUERTA DE SOTO, J., Teoria del nacionalismo. Op.cit.

8 |a doctrina destaca el no uso de este remedio por parte del Estado. Por todos YZQUIERDO
TOLSADA, M., “Los excesos autonémicos en el Derecho Civil y la ortopédica solucion de la huida al
Derecho mercantil”. La Ley. N°8439. Diciembre 2014. No deja de ser curioso que el legislador estatal se
haya visto obligado a recurrir a confeccionar la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad
de mercado, cuya oportunidad y contenido resultan mas que discutibles. Vid. MUNOZ MACHADO,
S., Sobre la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, en Prologo a la obra VVAA (Alonso, MJ,
Dir.), Comentario a la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado.
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mercado libre, que se configura sobre la base de la “totalizacion” o
“universalizacion” de las operaciones a que alcanzan sus procesos; asimismo
contamos con perfiles definidos de la accion de intervencion publica que puede darse
en el mercado espacialmente determinado por las fronteras del estado. Cefiimos ahora,
pues, nuestra pregunta al significado que cabe reconocer a un régimen juridico-privado
especial para las operaciones que cursan en el mercado.

Si anteriormente concluimos que la investidura de las normas juridicas bajo la
forma de codigo no afadia nada a la cuestion primordial del régimen juridico-privado
de las operaciones de intercambio efectuadas en un sistema de mercado, ahora
deberemos concluir que el PCM no solo no tiene relevancia a efectos de la unidad del
mercado nacional sino que constituye una traba real para el principio de libertad de
mercado y en Gltimo término para el propio sistema de mercado, a la vez que puede
afectar a la igualdad de todos los espafioles en cuanto al ejercicio de sus derechos.
Veamoslo.

La publicacion de un nuevo Cddigo mercantil, consagra entre nosotros la
dualidad de regimenes juridico-privados y lo hace con el alcance de radicalidad y de
duracion que se desprende de su anclaje en la Constitucion. Podria pensarse que esa
dualidad esta ya mas que consagrada a partir de la dicotomia que se deduce de los
apartados 6° y 8° del articulo 149 CE. Sin embargo, y de acuerdo con lo que hemos
concluido anteriormente, la referencia a lo mercantil no obliga a entender que abarca al
sector de las obligaciones y contratos. ElI hecho de que en el Cédigo de comercio
vigente se recojan aspectos de derecho de contratos e incluso algunos lleguen a
tipificarse y a ser objeto de regulacién propia no significa que el nuevo Codigo
mercantil tenga que darles esa acogida puesto que eso no es lo que ocurre precisamente
en relacioén con otros sectores que, regulados por el Cdédigo de comercio vigente,
quedan sin embargo al margen del PCM, segin hemos visto antes.

Por otro lado, la Gnica mencidn que existe en la Constitucion al derecho de las
“obligaciones contractuales” se contiene en el art. 149.1.8° CE, esto es, en
conexion con la legislacion civil, y no puede dudarse de la pertinencia de la
interpretacion de que la especifica mencion del sector de contratos en el precepto
constitucional ha de desplazar a lo que no seria mas que pura construccion dogmatica
realizada a partir de una genérica mencion a la legislacion mercantil en otro apartado
(el 6°) del precepto constitucional. Esta regla interpretativa de que en el &mbito de las
competencias cuando dos reglas entran en conflicto por poderse incluir la misma
materia en dos &mbitos competenciales ha de prevalecer aquella que sea mas especifica
sobre las més genérica ha sido, sabiamente a mi juicio, utilizada por el TC*®. Pero hay
otros motivos para suponer ademas que la Constitucion antes apoya la unificacion del
derecho de contratos que el mantenimiento de la dualidad de regimenes.

En primer lugar, la constitucion econémica, aun con sus contradicciones
respecto de la intensidad de la intervencion puablica en la economia derivadas de las
ideologias politicas a las que se suponia que habia que contentar en el momento de la
redaccion y aprobacion del texto constitucional, no es dudoso que se asienta en el

19 5S.TC 71/1982 de 30 de noviembre (RTC 1982, 71) y 88/1986 de 1 Julio (RTC 1986, 88).
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sistema de mercado del que éste es, como es natural, pieza central; sistema que se
conoce como economia capitalista. Cabe, pues, sostener que la Constitucién, aun
incluso indeliberadamente, se inclina por la tesis que, si bien concibe al derecho
mercantil como referido a una materia como es la actividad econdémica privada, tiene
su razon de ser histdrica en el modo capitalista de desenvolverse esa actividad; modo
que, por la inevitable interaccion de los subsistemas vinculados a determinadas
estructuras sociales, exigia en la baja edad media un tratamiento juridico especial
respecto del comun que demandaba la actividad econdmica desenvuelta segin pautas
ajenas al modo capitalista. Por lo que, inexistentes al dia de hoy esas estructuras,
mantener la centralidad del mercado para toda actividad econémica no es razon para
mantener separados los regimenes privados del Unico sector juridico patrimonial, que
ya no ha de ser ni civil ni mercantil®.

Por otro lado, ya sabemos que el mercado ha de acoger, al menos
tendencialmente, todas las operaciones de intercambio que se efectien en el &mbito del
espacio nacional porque sélo mediante esa “totalizacion” el mercado sera
eficiente ya que, al recoger en sus procesos todas las acciones de los productores y de
los consumidores, el empresario podra realizar su funcion coordinadora. La
totalizacion es imposible desde el momento en que se admite un régimen dual para
regular dichas acciones. Asi pues, en el orden juridico- privado la separacion entre
unas y otras operaciones de indole o con trascendencia patrimonial implica la ruptura o
fragmentacion del mercado y, de acuerdo con todo lo expresado anteriormente, se
conculcaria el propio sistema de mercado, que es vertebrador de la constitucion
econémica.

En este sentido, y lo digo con el mayor de los respetos y sin la menor reserva
en el aprecio que me merecen las personas que han contribuido a la elaboracion del
PCM, no participo de la tesis de que existen operaciones de intercambio propias del
mercado Yy otras que no lo son. Al ser el mercado el proceso por el que se desenvuelven
las operaciones de intercambio segun nuestro sistema econdmico, el suyo es un
concepto previo a cualquier punto de vista juridico y, de acuerdo con lo que se ha
dicho, en el mercado se efectian todas las operaciones de intercambio. Teniendo
ademas en cuenta que aqui no juega la idea de la condicion *“organizada” o no del
mercado, se ha de concluir que no solo deben cursar en él las operaciones que
“ontoldgicamente” reclamen la presencia de una empresa®.

Llegados a este punto, es obligado deducir que la referencia a la legislacion
mercantil en el art. 149.1.6°CE no exige interpretar que acoge al sector de obligaciones
y contratos como tampoco al de la propiedad y otros derechos reales ni, finalmente, al
sector de la responsabilidad patrimonial. La referencia explicita a las “obligaciones
contractuales” en el art. 149.1.8° CE puede ser motivo bastante para atribuir al
constituyente la consideracion unitaria del tratamiento del derecho de contratos, de
todos los contratos, en su aspecto basico.

2 DIEZ-PICAZO, L., “Propiedad y Constitucion”, en VVAA Constitucién y Economia. RDP.
Madrid. 1977. pp. 41y ss.

2l GARRIGUES, J., Temas de derecho vivo, Tecnos, Madrid, 1978. Si se mira con cuidado sigue al
maestro OLIVENCIA, M., “El Titulo Preliminar” op. cit.
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También es cierto sin embargo que aceptando, como sin duda viene aceptando
el TC, que la “legislacion ~ mercantil” del articulo 149.1.6°CE presta su
cobertura a los contratos mercantiles, la mencion en el articulo 149.1.8°CE de las
“obligaciones contractuales” como materia de competencia “exclusiva” estatal se
refiere tan sélo a las de caracter civil, y todavia puede entenderse que la especifica
mencion de las bases de estas obligaciones se cifie a los casos en que la Comunidad
Auténoma de que se trate disfrute de un derecho civil foral o especial®®. Aun siendo
discutible esta opinidn, todavia me parece que sirve para reforzar la de que no existe
ningun motivo, aparte del méas que discutible doctrinal o dogmaético, para creer que
algunos contratos deben ser considerados mercantiles y otros civiles a efectos de la
atribucién de competencia administrativa. De donde debemos deducir, sin lugar a
dudas, que incluir en los Libros Cuarto y Quinto del PCM una regulacion de las
obligaciones y contratos mercantiles supone una toma de postura por el legislador
ordinario de algo que no se deduce de los términos literales del texto constitucional;
que, por otra parte, debia, y debe todavia, haber sido ocasion precisamente para
proceder a la unificacién del derecho de obligaciones y contratos®.

Porque més alla de la pertinencia de esa unificacion desde un riguroso punto de
vista juridico, la unificacién serviria, no a ningun principio de unidad de mercado que
no existe, sino al sistema de economia de mercado establecido en la Constitucion, que
exige, como sabemos, un mercado totalizador de cuantas operaciones de intercambio
de los titulos de propiedad lato sensu se realicen en el &mbito del territorio nacional.

En mi opinidn, extraer de la materia mercantil aludida en el articulo
149.1.6°CE el derecho de contratos, incluso contando con la interpretacion mas
desfavorable del articulo 149.1.8°CE de que soOlo es en todo caso de competencia
estatal exclusiva la legislacion  sobre las “bases de las obligaciones
contractuales”, tendria unas consecuencias ventajosas para nuestra realidad juridica,
econdémica y social, supuesta la interpretacion del TC de que respetar las bases
significa el no poder introducir nada que signifique un novum obligacional®.

No es aceptable, pues la *“huida” al derecho mercantil a fin de dar
satisfaccion al supuesto principio de unidad de mercado®. Lo que debe importar a

2 En este sentido BERCOVITZ, R., “La Defensa Contractual del Consumidor y el reparto de
Competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en la Doctrina del Tribunal
Constitucional”, Actualidad Civil. N°°13, Semana 12-18 Enero 1987. pp. 145 y ss.

2% La unificacion sin duda alguna es meta que est4 en marcha en el derecho comparado y en el &mbito de
la UE. Por todos, GOMEZ POMAR, F y GANUNZA FERNANDEZ, JJ., “Fundamentos econdmicos
de la armonizacion  del Derecho  Privado  europeo”, Indret. Barcelona. Abril 2011;
VALPUESTA GASTAMINZA, E., “La propuesta de normativa comin de compraventa europea
(CESL), un paso mas hacia la unificacion del Derecho de contratos en la Union Europea,
lastrado por la proteccion al consumidor”, en UC3M
http://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/viewFile/1718/793;

GOMEZ POMAR, F y GILI SALDANA, M., “El futuro opcional del Derecho contractual europeo:
una breve introduccion a las cuestiones de formacion, interpretacion, contenido y efectos”. Indret.
Barcelona, enero 2012. Véase la Resolucion Legislativa del Parlamento Europeo de 26 de Febrero
de 2014, sobre la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a una
normativa comin de Compraventa europea.

2 BERCOVITZ, R.,”La Defensa Contractual”. Op.cit.

% YZQUIERDO TOLSADA, M. “Los excesos autonémicos” op. cit. Sobre el PCM y la materia
contractual, Vid. VERGEZ, M., “La regulacion de las obligaciones y de los contratos mercantiles en

62


http://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/viewFile/1718/793

JOSE MARIA DE LA CUESTA RUTE EL CODIGO MERCANTIL...

efectos del buen funcionamiento de un mercado libre, debe ser un ordenamiento
juridico privado unitario?®.

Por otro lado no deja de representar una profunda contradiccion con el sentido
que se atribuye a los términos civil y mercantil por el legislador ordinario del PCM el
considerar que los consumidores no son “operadores del mercado sujetos a este
Codigo” (cfr. 1-11 EM). Y, por consiguiente, que solo algunos contratos en los que
participen se podran considerar mercantiles siempre a tenor del criterio concreto
establecido para el caso en el propio PCM (cfr. VI- 5,6 y 7 EM). Dejando al margen la
importante cuestion de los actos mixtos, cuyo tratamiento mercantil no se dudaba por
la mejor doctrina tradicional y aceptando que los contratos en los que intervienen
consumidores se sujetan a la competencia estatal por la via de las “obligaciones
contractuales” o sus bases pese a que la competencia autondmica se extienda a
“proteccion de consumidores”?’, sin embargo se plantea el contrasentido de que se
intente unificar el derecho privado patrimonial relativo al mercado dejando al margen
las operaciones con consumidores como si ellos no fuesen agentes, y principalisimos,
en el mercado. Bastard recordar aqui cuanto se ha dicho antes respecto del real
significado economico del mercado como centro unificador de todas las operaciones
de trafico patrimonial desde el momento que, segln los procesos del mercado, deben
cursar los actos de produccion y de consumo.

4. CONCLUSION

Procede, pues, que concluyamos nuestro estudio sentando que si, la promulgacion de
un nuevo Caddigo mercantil, que ademas no es tal, no representa nada respecto del
problema que la distribucién de competencias y su posible concurrencia plantean para
el sistema de mercado imperado por la Constitucion, la seleccion de relaciones e
instituciones realizada por el legislador ordinario del PCM supone consagrar en el
ordenamiento juridico privado patrimonial espafiol la dicotomia entre derecho civil y
mercantil, llevandola ademéas a su exasperacion dado el fundamento constitucional
que se le procura.

La profundizacion en la dualidad de regimenes juridico-privados, lejos de
favorecer el régimen juridico relativo al mercado, que impropiamente se asocia a
una “unidad de mercado”, significa un atentado contra el sistema de economia

general en la Propuesta de Codigo mercantil, RDM, N°.292. Abril-Junio 2014. pp. 11 y ss.

% El derecho juridico privado patrimonial ni es de derecho mercantil, ni es de derecho civil, como
opuesto al mercantil, véase, DE LA CUESTA RUTE, JM., “Sobre la unificacién del Derecho privado
patrimonial en Europa”, en VVAA. (Valpuesta Gastaminza Coord.) Unificacion del Derecho
Patrimonial Europeo. B osch. Barcelona. 2011. pp. 23 y ss. Puede sin embargo considerarse que es de
derecho civil en el sentido profundo y clésico de esta denominacion.; IDEM en el Prologo a la obra
citada; IDEM en Presentacion, de Contratos Mercantiles, Tomo 1. 22 ed. Bosch, Barcelona, 2009.

2’ BERCOVITZ, R. “La defensa contractual” op. cit; ESTEBAN DE LA ROSA, F y OLARIU, O,
“La aplicacion de la Normativa Comun de Compraventa (CESL) a los contratos de consumo: nuevos
desafios para el sistema de Derecho internacional privado europeo”. Indret. Barcelona, Enero
2013. Sobre la cuestion, la Resolucion del Parlamento Europeo de 8 Junio de 2011, sobre Opciones para
Avanzar hacia un Derecho Contractual Europeo para Consumidores y Empresas.
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que, en rigor, ha de sustentarse en un mercado que sera tanto mas eficiente cuanto mas
amplio sea el numero de operaciones que comprenda. La arbitraria “huida al derecho
mercantil” no representa, pues, llegar a ningun refugio.

Nuestra conclusion final debe, ser a mi juicio, la de que también las referencias
a la legislacion mercantil y civil del articulo 149.1.6° y 8°CE respectivamente, hacen
mas que censurable la organizacion que de facto ha resultado de la configuracion del
Estado autondmico en nuestra Constitucién. Su arcaismo de fondo, aunque pretenda
disfrazarse de modernidad y progreso, carnaval ahora demasiado frecuente, lo hace
disfuncional. Por esa razon debe rectificarse la interpretacion que se ha dado por el TC
en relacion con estas y otras cuestiones centrales del sistema constitucional, y debe
también evitarse, mediante la oportuna correccién de las deficientes normas sobre
recursos de inconstitucionalidad, que se entiendan consagradas interpretaciones
incoherentes. Seria de lamentar que mediante la promulgacién del nuevo Cddigo
Mercantil, en proyecto, se incidiera en un despropésito mas que habria de ser germen
de continuos errores inconsistentes ademas con el sistema de economia imperado por
la Constitucion de 1978.
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PROYECTO DE CODIGO MERCANTIL
Y PARADIGMA CONSTITUCIONAL

JUAN IGNACIO FONT GALAN®

Resumen

En el proceso de reforma y nueva codificacion post-constitucional del Derecho
mercantil, y ahora a raiz de la aprobacion del Proyecto de Codigo Mercantil de 2014
resulta inexcusable la tarea de asegurar la congruencia interna del ordenamiento juridico
conforme a la Constitucion econdémica. De ahi la necesidad de ponderar y acreditar la
legitimidad constitucional del Derecho mercantil disefiado y articulado en el Proyecto.
Para acometer esta labor se acude a los conocimientos avanzados en la teoria del
Derecho que ha construido los modelos tedricos o paradigmas normativos esenciales
para la ponderacion y enjuiciamiento de legitimidad de las normas. Para acometer tan
relevante labor en un tiempo juridico-constitucional hay que valerse del denominado
paradigma normativo constitucional que precisamente que integra los criterios para
enjuiciar el grado y calidad de legitimidad constitucional del Derecho mercantil del
Proyecto, en tanto que este ordenamiento estd llamado a integrar la llamada
Constituciéon economica material. ;Se adecua plenamente el Proyecto de Codigo
Mercantil al paradigma normativo constitucional? La respuesta deja traslucir y entrever
algunos déficits y claroscuros.

Contenido

1. ;Un Codigo que “considera al Derecho mercantil bajo una faz completamente
nueva”? — 2. ;Una “faz” mercantil espejo de la Constitucion economica? — 3. Paradigma
constitucional y Derecho mercantil. — 4. De los Cdédigos de Comercio al Cddigo
Mercantil ex Constitutione. — 5. El Codigo Mercantil como Constitucion econdmica
material. Adecuacion y legitimidad constitucional; cuestionario y algunas respuestas.

1. ;UN CODIGO QUE “CONSIDERA AL DERECHO MERCANTIL BAJO UNA
FAZ COMPLETAMENTE NUEVA”?

Llama la atencion que para presentar el nuevo Proyecto de Cddigo mercantil el
codificador del siglo XXI tome prestadas del codificador del siglo XIX las célebres
palabras con las que este anunciara el caracter innovador del Codigo de comercio de
1885 (vid. Exposiciéon de Motivos de 1882). Tal declaracion, de tan encumbrada
retorica decimononica, envuelve en ambos casos la intencionalidad de un juicio politico
juridico —aparte del técnico juridico— valorativo del sistema normativo de uno y otro

* Catedratico de Derecho mercantil. Universidad de Cordoba.
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Cdédigo implementado por comparacion respecto del Codigo de comercio en cada caso
precedente. No creo, si —como se debe— tomamos en serio a los legisladores, que
estas palabras merezcan ser tenidas como simple adorno literario en un momento
proclive a la vanidad del legislador. Cuanto menos, hoy, esas palabras —que parecen
exhibidas como guante de presentacion del Cddigo en proyecto— debieran ser
recogidas y ponderadas por el intérprete actual como oportunidad para indagar sobre la
efectiva naturaleza y direccion del pretendido cambio de sistema que preanuncia el
codificador mercantil de 2014. El eco historico de esas retoricas palabras hace recordar
ahora las unanimes criticas que merecio la referida declaracion de la Exposicion de
Motivos de 1882 por parte de los estudiosos del Codigo de comercio de 1885 bien
conocedores del anterior Codigo de 1829: ni el sistema juridico de este era una
antigualla contrarrevolucionaria, ni el de 1885 era tan innovadoramente revolucionario
como pretendia su presentador. ;Qué pensar ahora de un texto de Cdodigo Mercantil
que se presenta otra vez con una “faz completamente nueva”?

(Mera declaracion de “postureo” vanidoso de su artifice o, acaso, una meditada
y estratégica declaracion constituyente de la concepcion del Derecho mercantil en su
primer Codigo del siglo XXI expresiva de un “nuevo” posicionamiento politico-
juridico inspirado en otros pretendidos nuevos principios iusfilosoficos e
iusconstitucionales, nuevos postulados econdémicos y sociales y, consecuentemente, en
nuevas categorias juridicas acordes con aquellos y con las exigencias de la nueva
realidad?

Confieso mi curiosidad a la vista de la expectacion que suscita hoy el anuncio
de un Derecho mercantil de “faz completamente nueva”. ;COomo sera su rostro nuevo?
(Y como su nuevo espiritu normativo, su alma nueva, siendo la “cara espejo del alma”?
En el afio 1985 me vali también de estas palabras del codificador de 1885 para titular un
articulo doctrinal sobre la primera Ley general de proteccion de los consumidores
[“(Hacia un sistema juridico mercantil de ‘‘faz completamente nueva?”. La Ley
26/1984, de 19 de julio, para la defensa de los consumidores y usuarios, RDM, num.
177, pags. 381 y ss.]. Abrigaba entonces, en plena juventud, la conviccion y la
esperanza de que el nuevo Derecho de los consumidores [que el admirado y ain mas
querido Profesor Rafael Illescas Ortiz, siempre atento a las nuevos movimientos
intelectuales y sociales y a las mas modernas corrientes juridicas, me descubrio en la
Universidad Hispalense ya en el afio 1971, apenas incorporado yo a esta] debia ejercer
de “ariete” para recomponer el sustrato ideologico liberal capitalista y, por tanto,
también el modelo de justicia del Derecho mercantil del Codigo de comercio de 1885;
y, en fin, imaginaba yo que por extension comportaria un nuevo paradigma relacional
mas unificado y socializador en todo el Derecho patrimonial, civil y mercantil. Como
iusmercantilista he procurado estar siempre atento a la Constitucion econdmica: ;cabe
en esto lo contrario o la mera tibieza o indiferencia? Me admira ahora la “pasion”
constitucional y el anhelo de justicia con la que, entonces, puse subtitulo al citado
articulo: (la LGDCU de 1984) “un instrumento para la realizacion historica del
Derecho mercantil del Estado social”. Con esta conviccion intelectual y con este
sentido juridico tomé (en 1985) del codificador de 1885 aquella admonicion —tan
brufiida de esperanza—de la “faz completamente nueva”; y, desde luego, con el intimo
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deseo de cambio cultural y normativo del Derecho patrimonial postconstitucional
precisamente en el Centenario del Codigo de comercio.

Ahora, el reiterado anuncio de un Cddigo Mercantil de “faz completamente
nueva” hace que me interese no ya, no tanto, por describir lo que se presenta como
nuevo, sino mas bien por descubrir lo que pese a presentarse como nuevo no lo es
tanto; pero, sobre todo, me motiva desvelar aquello que debiera ser nuevo y sin
embargo no lo es ni esta.

Avanzo ya que mi preocupacion estriba en indagar y ponderar la presencia y
consistencia del paradigma constitucional en el Codigo Mercantil, el cual si pretende
considerar y establecer un Derecho mercantil legitimo imperiosamente ha de tener
como base de legitimidad “completamente nueva” la Constitucion econémica de 1978,
en tanto que ordenamiento supraordenado al ahora proyectado; tanto mas cuanto que el
Codigo en proyecto se promulga “en el marco constitucional de la economia de
mercado” (articulo 001-1), toma el mercado como su fundamental categoria
sistematica ordenadora de su regulacion juridica y, asi, concibe al Derecho mercantil
como “Derecho privado propio del mercado” (E. de M., 1-9).

Siguiendo la conocida tesis bobbiana, invito en estas paginas a reflexionar desde
el prisma constitucional “lo que el Derecho (mercantil proyectado en el Codigo) es” y
“lo que (este) Derecho debe ser” y que asi mismo forma parte, a un nivel superior o
constitucional, del “Derecho que es”, aun cuando en los niveles inferiores
“ilegitimamente no es”!. Veamos.

Si la “cara es el espejo del alma”, en la nueva “faz” que anuncian ambos
Codigos (el todavia vigente y el ahora en proyecto) se habria de reflejar el “nuevo”
espiritu legislativo constituyente del Codigo, es decir, el “nuevo” sistema de
principios que inspira la formacion del Derecho mercantil que, a la altura de su
respectivo tiempo, uno y otro contemplan y regulan. En el modo de decir de los
codificadores mercantiles la “faz completamente nueva” del Derecho mercantil se
enarbola como bandera con la que cada Codigo anuncia y valora el nuevo paradigma
legislativo’ que normativizan, segin se pretende, merced a una mas innovadora politica
del Derecho que la de su precedente: en ambos casos, pues, una mds coherente y
eficaz 1ideologia o, si se prefiere, filosofia politica, economica y social de cufio liberal
que cada codificador pretende interpretar y aplicar, no obstante, de forma
“completamente nueva”. Late en la codificacion mercantil, tanto la decimondnica como
la actual, un persistente anhelo innovador del Derecho mercantil que lo cualifica
precisamente como “categoria historica”. Pero acaso pueda convenirse que este
pretendido y propalado empefo innovador del Derecho mercantil codificado no es ajeno
a una vana preocupacion “politica” proyectada sobre todo en la imagen de modernidad
y vanguardia que suele acompafiar a este ordenamiento en momentos historicos de
cambio epocales (no solo de época de cambios) como los vividos a finales del siglo
XIX y ahora en los inicios del presente. En realidad, la “faz completamente nueva” del
Derecho mercantil del Codigo en proyecto parece mas formal que sustancial; esto es,

"'vid. Bobbio, N., Giusnaturalismo e positivismo giuridico (1965), ed. Laterza, Roma/Bari, 2011.
2 vid. Ferrajoli, L., La democracia a través de los derechos Ed. Trotta, Madrid, 2014, pag. 88.
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mas referida a aspectos de técnica y sistematica juridicas que a mayores empefios de
cambio constitucional en su modelo social y su bagaje cultural y axiolégico: no se
vislumbra una preocupacion por procurar una mas plena adecuacion al actual paradigma
constitucional que articula (ahora si) “bajo una faz completamente nueva” un sistema
de economia social de mercado muy en contraste con el de la simple y pura economia
liberal del Codigo de 1885 que en buena medida parece continuar en el Proyecto de
Cdédigo Mercantil.

Me atrevo a dudar que el anunciado propésito innovador del Codigo en
proyecto se llegue a reflejar plenamente en el modelo “politico” y “social” del Derecho
mercantil ahora recodificado, pese a enmarcarse ya en un tiempo de imperio
constitucional. En realidad, el impulso innovador de la obra codificadora mercantil se
materializa sobre todo en la juridificacion de nuevas categorias sistematicas de origen y
naturaleza econdmicas en aras de la progresiva articulacion “multinivel” del orden de la
economia liberal. Esto ha sido lo propio y caracteristico del proyecto politico historico
de la Codificacion mercantil decimondnica carente de una verdadera Constitucion
economica. Lo llamativo es que, en parte, lo sigue siendo en un tiempo en el que
impera una Constitucion econdmica notablemente ‘“rigida” y “garantista”—, desde
luego, no neutral ni arbitrariamente elastica— que disefa un sistema de economia social
de mercado (ordoliberalismo) bien diferenciado del sistema de economia de (libre)
mercado que parece persistir en la proyectada Codificaciéon mercantil.

En efecto, la secuencia histdrica del tracto renovador del concepto de Derecho
mercantil codificado y su correspondiente sistema juridico viene  marcada
sucesivamente por un triple paradigma legislativo formal que se expresa
conceptualmente en la articulacion “multinivel” de las ideas-fuerza de comerciante (lus
mercatorum, Cco de 1829), de acto de comercio (Derecho de los actos de comercio,
Cco de 1885) y de mercado (Derecho privado del mercado, PCM de 2014). Este
articulado paradigma legislativo liberal sustentado simplemente en la autonomia
econdmica y juridica de los sujetos econdmicos profesionales realizable en el espacio
econdmico del mercado —que ahora se mantiene y desarrolla mas ampliamente en el
Proyecto de 2014—, parece conservar a la Codificaciéon mercantil en una “comunidad
de memoria” que asegura, en el ambito de la jurisdiccion y de la legislacion, su
continuidad ideoldgica y su unidad de sentido politico en todo el mercado nacional, si
bien ahora su sistema juridico se reformula y articula en categorias econémicas y
politicas propias de la cultura y de la realidad del presente historico.

Esto no significa, en absoluto, dejar de valorar el importante avance en la
comprension conceptual del Derecho mercantil en proceso de codificacion y tanto
menos dejar de aplaudir su eficaz sistematica y su mas depurada técnica juridica con la
que el actual codificador acomete la ordenacion de una materia que en sus sujetos,
actos, relaciones, poderes, 4ambitos y procedimientos se ha multiplicado
extraordinariamente en los ultimos ciento treinta afios en un esfuerzo de inteleccion y
adaptacion a las nuevas realidades econdmicas.

Mas bien solo pretendo aqui reflexionar y hacer reflexionar de nuevo —a
proposito del proyectado Codigo mercantil— sobre una importante cuestion que en los
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Gltimos  treinta afios me ha preocupado® y que nos debe preocupar a todos: la
legitimacion constitucional del Derecho mercantil espariol.

2. ;UNA “FAZ” MERCANTIL ESPEJO DE LA CONSTITUCION
ECONOMICA?

Si nuestros Codigos de comercio del siglo XIX estaban huérfanos de Constitucién o,
cuanto mas, solo estaban sostenidos por Constituciones “negativas™ o flexibles de cufio
liberal dominadas por la racionalidad economica tipica del Estado de Derecho
Legislativo, el Cédigo mercantil que pretenda hoy promulgarse ha de procurar mas
exigente y democraticamente la formacién de un Derecho mercantil plenamente
ajustado a nuestra Constitucion econdmica vigente, la cual articula, en cambio, un
paradigma normativo (y, por tanto, también axiologico, politico y cultural) centrado en
la racionalidad social propio de constitucionalismo correspondiente al Estado social’.

Los modelos culturales y normativos del constitucionalismo liberal
decimononico difieren acusadamente del que sustenta nuestra Constitucion econdmica
vigente que, alineada con las Constituciones europeas de posguerra (siglo XX), se
identifica también como “sustancialista”, “rigida” o “positivista® y social”. Si el
modelo de producciéon normativa de nuestros Codigos de comercio decimondnicos,
huérfanos de una verdadera Constitucion econdmica, se entiende legitimado merced a la
pura racionalidad econémica y al mero paradigma legislativo formal (propio del Estado
de Derecho liberal y del positivismo juridico), el modelo de produccidén normativa del
hoy proyectado Codigo mercantil imperiosamente ha de legitimarse “bajo la faz
completamente nueva” del paradigma constitucional del Estado social y democratico de
Derecho (constitucionalismo sustancialista y garantista’).

Por consiguiente, si nos tomamos la Constitucion en serio®, el test de
legitimacion constitucional del Derecho mercantil del Codigo en proyecto es una tarea
inexcusable que debe merecer la atencion de los juristas.

Las expectativas de un Codigo mercantil correspondiente a un nuevo modelo de
produccion normativa plenamente cohonestado con la Constitucion econdmica y su
superior paradigma normativo vienen suscitadas no solo por el mismo imperativo
constitucional (formal y sustancial), sino también por las propias declaraciones del
codificador mercantil en la Exposicion de Motivos de su Proyecto de 2014, si bien de
inmediato se aprecia una lectura parcial y débil del articulo 38 CE (solo su primer
inciso) que deja al resto del cuerpo econdémico y social de la Constituciéon en un estado
de amputacion o congelacion. Véase.

*Vid. Menéndez, A., Autonomia econémica liberal y Codificacion mercantil espaiiola, en Centenario de Codigo
de Comercio, pags. 45y ss. ed. Ministerio de Justicia, Madrid (1986).

* Vid. Font Galan, J.L., Apogeo de racionalidad econdmica y disenso constitucional, cit.

% Vid. Ferrajoli, L., cit., pags. 56 y ss.

7 Vid. Ferrajoli, L., cit., pags. 56 y ss.

¥ Vid. Dworkin, R., Los derechos en serio, ed. Ariel, Barcelona (1984 y 1995).
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“Los postulados de la nueva constitucion econémica en el marco de la economia de mercado, que
imponen la unidad de éste y explican la atribucion al Estado de competencia exclusiva en materia
de legislacion mercantil, aconsejan, por el contrario, la clara delimitacion de ésta y la integracion
de la normativa reguladora” (apdo. I-6)

“La delimitacion de la materia se hace sobre la sdlida base de los postulados de nuestra
constitucion econdmica, partiendo del que la enmarca en la economia de mercado y de la
correlacion entre la unidad de éste y la atribucion al Estado de competencia exclusiva en materia
de legislacion mercantil, entendido como la regulacion del Derecho privado propia del mercado.
No habia obstaculo mas nocivo para esa unidad que la diversidad de regulacion juridico-privada
de la materia mercantil” (apdo. I-9).

Apenas se encuentran en el texto del Proyecto mas referencias o apelaciones a la
Constitucién econdmica, sino no es la que en el articulo 001-1 se refiere al “objeto del
Codigo Mercantil”:

“En el marco constitucional de la economia de mercado, el presente Codigo contiene las normas
mercantiles que regulan el mercado de bienes y servicios en todo el territorio espafiol, el estatuto
de las personas incluidas en su ambito y las actividades desarrolladas en el mercado”.

El codificador mercantil lee, interpreta y aplica de manera notablemente
reduccionista el paradigma constitucional sustanciado en la entera y compleja
Constituciéon econdémica formal, de lo que resulta, merced a la regulacién juridica
mercantil de la economia de mercado en las materias acotadas en el proyectado Codigo,
una Constitucién econdmica material no plenamente integrada —;legitimada?— con el
paradigma constitucional vigente. Basta apreciar que los  unicos postulados
constitucionales que sirven de base y guia al Derecho mercantil del Cédigo son, de un
lado, el de la economia de mercado y, de otro, el de unidad de mercado. Con el primero
se quiere asegurar la continuidad ideoldgica y politico-econdmica del sistema de
economia liberal y su correspondiente sistema juridico plasmado en un Cdédigo
Mercantil que toma al mercado no solo como criterio técnico delimitador de su materia
y de su ambito de aplicacion, sino también como el Gnico “marco constitucional” y, en
realidad, unico paradigma normativo axioldgico y cultural que inspira y ordena su
regulacion juridica. Por su parte, el postulado constitucional de la unidad de mercado
—tan tipico del fendomeno codificador— supone una firme base para afrontar la
preocupante cuestion politico-territorial de Espafia garantizando asi  su unidad
econdmica.

Ahora bien, ;bastan estos dos postulados constitucionales para garantizar la plena
legitimidad constitucional del Derecho mercantil disefiado en el Proyecto de Codigo de
2014? ;En qué grado se ha empleado el “cincel” constitucional para configurar la
anunciada “faz completamente nueva” del Derecho mercantil del Codigo en proyecto?
(Una “faz” espejo de la Constitucion econdmica?
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3. PARADIGMA CONSTITUCIONAL Y DERECHO MERCANTIL

Desde la Constitucion de 1978 el Derecho mercantil espafiol estd llamado a un desafio
inexcusable tanto en su legislacion como en su jurisdiccion: lograr su plena legitimacion
constitucional. Desde entonces el sistema normativo del Derecho mercantil se ha de
ajustar cada vez mas plenamente al sistema econdmico y social establecido en nuestra
vigente Carta Magna.

La conciencia de necesidad de reforma del Derecho mercantil espafiol tan
unanimemente sentida desde la posguerra civil espafola se aviva extraordinariamente
con la Constitucion de 1978. Apenas promulgada esta, nuestra mejor doctrina relanza el
movimiento reformista para “denunciar abiertamente la necesidad de una reforma no
simplemente técnica, sino en profundidad, con la oportuna revision, e incluso
sustitucion, de los principios y postulados que hasta ahora se habian considerado
consustanciales al capitalismo como sistema econdmico™’. La necesidad de reforma del
Derecho mercantil se centraba en el sistema juridico concebido y regulado en el
anticuado Codigo de comercio cada vez mas desconectado del cambio econdmico,
social e ideologico a lo largo de la anterior centuria: crisis de aptitud funcional,
inadaptacion al fenémeno de la economia industrial y financiera, desfase ideologico,
carencias institucionales cada vez mas acusadas; en suma, un Codigo ya muy
desconectado de la realidad y del pensamiento moderno y actual y, sobre todo, con un
sistema juridico ajeno a la  Constitucion econdémica (la de 1978), cuando no
incompatible con esta, tanto por sus lagunas como por sus antinomias constitucionales.
Admira que ya en el ano 1982 Aurelio Menéndez advirtiera de la necesidad urgente de
reforma del Derecho mercantil del Cdédigo de comercio merced no solo a las
innovaciones del capitalismo industrial y financiero, sino también, “por supuesto, al
(nuevo) espiritu, e incluso, a las ideologias, que animan el Derecho constitucional mas
moderno”'’. Es mas, Menéndez dejaba bien marcada no solo la nueva “razén
constitucional” de la reforma del Derecho mercantil del Cédigo de comercio, sino su
obligada orientacion normativa: “Es claro que publicada la Constituciéon, como primera
norma de la totalidad del ordenamiento, cualquier revision legislativa que busque el
perfeccionamiento técnico o material de esta o aquella institucion mercantil, habra de
hacerse de acuerdo con el contenido y el espiritu de la Constitucion. No se trata ya, o
solo, de un esfuerzo positivo para adecuar la vieja norma mercantil a los cambios que
se han venido produciendo en la realidad social o en el mismo sistema econdémico. Se
trata de que la reforma se justificaria por si misma ante la necesidad de adecuar el
ordenamiento mercantil a otra norma, justamente a la norma constitucional”. En el
mismo sentido y con toda exactitud Justino Duque afirmaba que lo que se predica con
la necesaria reforma del Derecho mercantil del Cédigo “no es solo un proceso de
adecuacion a la realidad, sino la puesta en practica de un principio de congruencia

? Vid. Menéndez, A., Constitucion, Sistema economico y Derecho mercantil, ed. Universidad Auténoma de
Madrid ,1986.
' Vid. Menéndez, A, cit., pag. 18.
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interna del ordenamiento, que exige la adaptacion a la norma constitucional, la primera
de las normas, la norma fundamental”'".

Como se puede apreciar, nuestra mejor doctrina hacia valer, apenas promulgada
la Constitucion de 1978, el paradigma constitucional como virtual modelo tedrico de
Derecho (también del ordenamiento mercantil) correspondiente al Estado constitucional
de Derecho dotado de una bien articulada y consistente —nada neutral ni amorfa, por
tanto— Constitucion econdmica, la primera en la historia constitucional espafiola. De
aqui que aun cuando la doctrina iusmercantilista (de la “primera generacion
constitucional”) reconoce que la Constitucion de 1978 no llega a implicar “una ruptura
en el sistema econdmico (preconstitucional), fija los cauces de la evolucidn posterior y
supone indudablemente un compromiso con la reforma e interpretacion del
ordenamiento mercantil”'?. De esta manera tan clara y audaz nuestra més atenta
doctrina facilitaba ya la formula para el test de legitimidad constitucional del nuevo
Derecho mercantil que habria de surgir merced a la Constitucion econdémica de 1978.

Al referirme al test de legitimidad del Derecho mercantil me remito a lo que en
la teoria juridica del moderno constitucionalismo se conoce como paradigma
constitucional o del Estado constitucional , que no es sino uno de los modelos tedricos
del Derecho (junto al paradigma jurisprudencial premoderno y el paradigma
legislativo o paleo-positivista del Estado legislativo de Derecho); los cuales en realidad
no describen ningiin ordenamiento histérico real, sino que consisten en modelos
conceptuales que solo identifican las normas de reconocimiento™ 'y los rasgos
distintivos predominantes y caracterizadores de las correspondientes experiencias
historicas'®. Asi, el modelo teérico de Derecho propio del paradigma constitucional o
neo-positivista se caracteriza por la subordinacion de la legislacion al Derecho y por el
pleno desarrollo del Estado de Derecho en su forma mas evolucionada y democratica
del Estado constitucional de Derecho gracias a la difusion de Constituciones rigidas
(no neutrales o no abstractamente elasticas) donde quedan establecidos los parametros
de validez del Derecho vigente, tal como ha sucedido en Europa después de la Segunda
Guerra Mundial. Segln este modelo, mientras la existencia y vigencia de las normas
siguen acogidas al principio de legalidad formal tipico del Estado legislativo de
Derecho (o paleo-positivista), la validez de las normas, en cambio, estd sometida a un
juicio de legitimidad sustancial o de contenido, lo que explica que ahora la norma de
reconocimiento sea el principio de legalidad sustancial (no la meramente formal o
procedimental) que la vincula a la adecuacion con los principios y los derechos
constitucionalmente establecidos'> en el entero sistema normativo de la Constitucion
econdmica.

"' Vid. Duque, J., Constitucion econémica y Derecho mercantil, en La Reforma de la legislacion mercantil, pag.
64, Madrid, 1979.

"2 Vid. Menéndez, A, cit., pag. 24.

'3 En la construccion teorética de Ferrajoli se entiende por “norma de reconocimiento” la norma que instituye los
criterios de identificacion sustancial de un ordenamiento nomoestatico, o bien la norma deéntica formal sobre la
producciéon de normas de un ordenamiento nomodinamico. Vid. cit., pag. 19 ,nota 4, y pags. 30, 71, 76.

" Vid. Ferrajoli, L., cit., pags. 17 y ss.

' Vid. Ferrajoli, L., cit. 19.
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En lo que toca al sistema juridico del Derecho mercantil, y tanto mas si este se
concibe como Derecho (privado) del mercado (como asi lo declara el codificador de
2014, vid. Exposicion de Motivos, 1-9), la legalidad sustancial referenciada en el
paradigma constitucional se expresa y establece con toda propiedad en el modelo
normativo, axiologico y cultural de la Constitucion economica (formal) de 1978
compuesto de principios, libertades, deberes y derechos de los sujetos privados; de
mandatos y responsabilidades impuestos a los poderes publicos en orden a la
promocion y defensa de intereses publicos y sociales; de limites a las libertades y
derechos de los sujetos privados, rectius poderes privados; de directrices econdmicas y
sociales para las politicas publicas en aras de los intereses generales; de vinculos de
subordinacion de toda la riqueza del pais al interés general; y todo esto, en fin,
proclamado “bajo la faz completamente nueva” del compromiso del nuevo Estado social
y democratico de Derecho con la implantacion de un “orden econdémico y social justo”,
con el desarrollo de una “sociedad democratica avanzada” y con el aseguramiento de
“una digna calidad de vida para todos”.

Si en el modelo de Derecho correspondiente al paradigma jurisprudencial
(premoderno o anterior al monopolio legislativo del Estado moderno) la validez de las
normas se satisfacia con su intrinseca justicia material ligada a su contenido o sentido
prescriptivo; y si, posteriormente, el modelo de Derecho al que corresponde el
paradigma legislativo (viejo positivismo tipico del Estado moderno productor exclusivo
de las leyes y carente de Constitucion econémica) solo controla la validez de las normas
con el simple test de conformidad con las formas y procedimientos reguladores de la
produccion de estas; el modelo de Derecho que inspira el moderno paradigma
constitucional neo-positivista, en cambio, controla la legitimidad de las normas no solo
mediante el test de conformidad con las formalidades exigibles en su produccion, sino
mediante un inexcusable juicio de adecuacion y compatibilidad constitucional de la
sustancia y contenido de las normas. Con este ultimo modelo la modernidad de la
Ciencia juridica llega a su cénit: esto es, cuando el criterio de legitimidad de las normas
juridicas no se limita a exigir la superacion del test de formalidades en el proceso de
produccion legislativa (Estado legislativo de Derecho, paleo-positivismo), sino también
la superacion del test que valora o enjuicia el grado de respeto y cumplimiento no solo
de los limites y vinculos, sino también de las acciones publicas impuestas por las
normas constitucionales como ordenamiento supraordenado a todas las normativas que
forman la legislacion ordinaria'®, incluida la mercantil.

Entre estos vinculos superiores de rango constitucional destacan, por supuesto,
los derechos fundamentales y las libertades que “se interpretardan de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos” (art. 10 CE), lo que cobra en la
actualidad una enorme trascendencia en un tiempo de globalizacion de los mercados y
de las empresas multinacionales que con ayuda o indiferencia de algunos Estados,
como ha denunciado tantas veces Naciones Unidas, implementan estrategias y practicas
en el comercio internacional no siempre respetuosas con los derechos humanos y los
legitimos intereses econdmicos y sociales de los pueblos o paises en desarrollo. Pero

' Vid. Ferrajoli, L., pag. 20-21.
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también los derechos sociales reconocidos y protegidos en la Constitucion econémica y
social integran el paradigma constitucional respecto del cual el Derecho mercantil,
ahora en proceso de recodificacion, debe sentirse imperiosamente concernido por muy
elevadas e inexcusables razones de legitimidad politico-juridica y democratica con
fundamento constitucional.

Pero si el proposito de esta reflexion (aqui humildemente ensayada en homenaje
al maestro Rafael Illescas Ortiz) radica en identificar los materiales constitucionales que
han de conformar el cuestionario para enjuiciar la legitimidad constitucional del
Derecho mercantil concebido y articulado en el Proyecto de Codigo Mercantil, conviene
considerar de manera un poco mas informada la estructura y significado normativos del
denominado paradigma o modelo tedrico del Derecho constitucional integrador de ese
control de legitimidad constitucional de la legislacion ordinaria, también la mercantil .

En la Ciencia juridica moderna los modelos tedricos de Derecho —o
paradigmas normativos— tienen una centralidad extraordinaria, tanto mas en un marco
histérico tan complejo y evolucionado como el actual. En la evolucion historica de la
Ciencia juridica se aprecian diversas concepciones y representaciones de paradigmas
normativos o modelos tedricos del Derecho. En el marco cultural del viejo positivismo
tipico del Estado legislativo de Derecho dominado por el principio de legalidad positiva
y en el que, por tanto, las normas existen y son validas solo porque imperativamente se
han promulgado (auctoritas, non veritas facit legem), el paradigma normativo
constitucional es interpretado Uinicamente como conjunto sistemdatico de principios de
un nivel normativo supraordenado a la legislacion ordinaria, pero que en cuanto dotados
de una normatividad débil no cabe —fuera del positivismo juridico (constitucionalismo
positivista)— deducir de ellos reglas de Derecho, bien para garantizar las libertades y
derechos (fundamentales y sociales), o bien para imponer limites y vinculos juridicos al
ejercicio de los poderes (publicos y privados) como condicion de legitimidad de las
normas; este modelo de paradigma normativo del viejo positivismo solo entiende de
legalidad formal, sin llegar a controlar la legitimidad sustancial o de contenido de las
normas. Segun este modelo normativo, la legislaciéon mercantil no tendria que adecuarse
sustancialmente al espiritu o a los principios de la Constitucion, que serian considerados
como “ajenos” o “extrafios” a la normativa mercantil, sin perjuicio del reconocimiento
de su superioridad jerarquica. Es decir, la legislacion mercantil no tendria
necesariamente que “contaminarse” de Constitucion, que en todo caso seria de “baja
intensidad” dada la escasa o “negativa” normatividad de las Constituciones liberales
decimondnicas de corte principialista, preponderantemente declarativas o programaticas
y con escaso contenido econdmico y social. Nuestros Codigos de comercio estaban
huérfanos de Constitucion econdémica lo que explica que la concepcion del Derecho
mercantil que ambos sustentan responde al paradigma legislativo uni-nivel de los
propios Codigos, sin el referente superior de modelos o paradigmas normativos
constitucionales “fuertes”. Como observa agudamente Bartolomé Clavero a proposito
de la Codificacion francesa'®, “la idea de codigo se hizo con el Codigo mismo, su idea

17 Sigo en esto el pensamiento teorético de L. Ferrajoli, cit. passim.
8 vid. El origen constitucional de la Codificacion civil en Esparia (entre Francia y Norteamérica), en Derecho
privado y Revolucion burguesa, (coord. Carlos Petit), Ed. Marcial Pons, Zaragoza, 1990, pags.53 y ss.
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constituyente con el Codigo constituido”. En suma, no habia razones para que la
Codificacion decimononica tuviera que plantearse su fundamentacion constitucional.

En cambio, en el marco cultural del constitucionalismo juridico neo-positivista
y garantista propio del Estado constitucional de Derecho (y de las democracias
constitucionales actuales) el paradigma normativo ya es de naturaleza constitucional (o
neopositivista) y esta formado por principios directivos, por principios regulativos, por
reglas deonticas y normas de reconocimiento que en su conjunto dan forma a un
modelo de constitucionalismo garantista en el que se asientan las bases del juicio de
legitimidad de las normas y al que han de sujetarse todas las instancias institucionales y
todos los poderes publicos y privados: la jurisdiccion y la administracion a la legalidad
ordinaria; la legislacion a la legalidad constitucional; y también los operadores
econdmicos y los mercados a esta legalidad constitucional. En el paradigma
constitucional o neopositivista el principio de legalidad asume wuna complejidad
estructural y un valor garantista: es Derecho valido no solo el producido con estricto
respeto a las formas, sino ademés aquel que el poder legislativo ha producido con
pleno sometimiento a los limites y vinculos impuestos por la Constitucion. Se
comprende asi que la sujecion del Derecho mercantil al juicio de legitimidad nucleado
en el paradigma constitucional neopositivista entrafia la exigencia de una plena
adecuacion, por accion y omision, de la legislacion mercantil a los principios directivos
y regulativos y a las reglas establecidas en la Constitucion econémica.

El sistema de constitucionalismo principialista o neo-positivista (y garantista)
concibe un modelo de ordenamiento juridico sujeto rigidamente a las reglas
constitucionales de produccion normativa, asi como a los principios, derechos,
vinculos, mandatos y limites establecidos en las Constituciones modernas tanto
respecto de los poderes publicos como de los poderes o sujetos privados. En este
sistema juridico el paradigma constitucional cumple la funcidon normativa de controlar
las violaciones que, como antinomias o como lagunas constitucionales, puedan
detectarse en legalidad ordinaria. La jurisdiccion habrd de encargarse de anular las
normas que incurran en antinomias constitucionales (esfera de lo que no puede
decidirse) y la legislacion ha de colmar las lagunas constitucionales (esfera de lo que
necesariamente tiene que decidirse)’’.

Los estudios sobre modelos de constitucionalismo han venido tomando una
importancia creciente en el actual cambio epocal que tiene su baricentro en el
fenomeno de la globalizacion estrechamente asociada a  profundas crisis en la
democracia y en el Derecho, agredidos ambos por la asimetria entre el caracter global
de los poderes econdmicos y financieros instalados en los mercados y los confines
todavia estatales del Derecho y de la democracia. En la actual situacion historica
asistimos a la abdicacion de los gobiernos a comprometerse y ejercitarse en la politica,
tan impotente y subordinada a los mercados®’. Somos muchos quienes denunciamos
que sean los mercados los que ejercen su poder para postular € imponer un modelo
“andémico” de Derecho caracterizado bien por la ausencia de reglas o por reglas

' Vid. Ferrajoli, L., cit., pag. 54.
2 vid. Ferrajoli, L. cit., cap. I, passim.
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flexibles carentes de limites rigidos tanto para los poderes publicos (por lo que dejan de
hacer) como privados (por lo que hacen). Esta neocultura politica y juridica viene a
proponer e imponer un hegemonico paradigma o modelo neoliberal del Derecho acorde
ahora con los intereses de los poderes de mercado abiertamente divergentes cuando no
contrarios al paradigma constitucional del Estado constitucional de Derecho de fuerte
compromiso o consenso socialdemocrata imperante en la Europa del Estado social o del
bienestar y hoy abiertamente combatido por los mercados.

4. DE LOS CODIGOS DE COMERCIO PRECONSTITUCIONALES AL
CODIGO MERCANTIL EX CONSTITUTIONE

Bien es sabido que en Europa las Constituciones modernas fruto de la Revolucién
francesa son anteriores al fenomeno de la Codificacion: asi, en el caso de Francia, la
primera Constitucion (1791) se anticipd a la Codificacion civil (1804) y mercantil
(1807); y lo mismo en Espana, la Constitucion gaditana (1812) precedio al Codigo de
comercio de 1829. En ambos casos se sigui6 la misma secuencia revolucionaria
(francesa): Constitucion politica, Legislacion revolucionaria liberal y Codificacion.
En el caso espafiol, la inversion del orden historico de la obra codificadora que supuso
la precedencia mercantil del primer Cédigo de comercio respecto del Codigo civil
(1889) se debid, entre otras causas complejas, a la falta de un concepto constitucional
claro de lo que debia suponer la Codificacion y la misma idea de Cddigo (civil). En
palabras de Bartolomé Clavero, “la larga aventura de la codificacion espafiola ha
comenzado por un paso en falso, fallandole el terreno de su propia concepcion
constitucional”*'. Y viceversa, el Codigo de 1829 nace en un tiempo no constitucional
pero que se mantendra durante una larga época, mas de medio siglo, con Constituciones
“ajenas” a ¢l y nacidas con la hipoteca de tener solo un objetivo preponderantemente
“politico” y, en realidad, carentes de un sistema econdmico y social propiamente dicho;
quizés porque la idea de revolucion prefigurada o latente en la Constitucion gaditana
requeria otro Cédigo®; y ademas porque, sin duda, la idea de sistema econémico es
una reivindicacion politica y social requerida de otro modelo de Estado y de Derecho
(paradigma normativo), lo que explica su extemporaneidad y falta de encaje en las
Constituciones decimononicas del Estado liberal burgués. Lo mismo sucede con el
Cdédigo de comercio de 1885.

Es opinion comun que las Constituciones liberales se habian blindado como
estrictas Constituciones “politicas” en las que no tenian cabida el establecimiento de un
“sistema de relacion entre Politica, Economia y Derecho”. Se limitaban a salvaguardar
la esfera econdémica y el libre mercado con el fin de impedir todo intento de
comprension e interferencia por parte del Derecho™.

21 Vid. ob.cit., pags. 75y ss.

2 vid. Clavero, B., cit., pags. 54 y ss.

2 vid. Cantaro, A., El declive de la Constitucion economica del Estado social, en El constitucionalismo en la
crisis del Estado socia del Estado social (dir. Miguel Angel Garcia Herrera, ed. Universidad del Pais vasco, pags.
153 y ss. (1997).

76



JUAN IGNACIO FONT GALAN PROYECTO DE CODIGO MERCANTIL Y PARADIGMA CONSTITUCIONAL

Ahora bien, las Constituciones liberales no renuncian del todo a prefigurar un
sistema econdmico propio: establecen principios para garantizar la “razén econdémica”
con la finalidad de lograr, frente al sistema del Antiguo Régimen, la despolitizacion y la
privatizacion de la Economia; de modo que ya es la sociedad y no el Estado la que
controla el funcionamiento del mercado, limitdndose este a proteger la propiedad
privada (y la herencia), las libertades econdmicas y la autonomia negocial de los
particulares: con esta mision fundamental se crea el Estado de Derecho al que, por
supuesto, se subordinan los poderes publicos. Para Von Humboldt “la médula del
Estado de derecho radica en la busqueda de la seguridad y no en la promocion de la
felicidad”** (que hoy entendemos como “bienestar social”).

El orden juridico liberal se limita a confiar al Estado la funcién meramente
“negativa” de asegurar la autorregulacion espontdnea del mercado. Sus Constituciones
se califican como “negativas”, en modo alguno “positivas” o “proactivas”, esto es,
comprometidas con un programa de acciones o politicas tendentes a la justicia social, ni
siquiera garantes de la libertad y la igualdad reales sino meramente formales. Como ha
observado Aurclio Menéndez, al Estado liberal le basta con asumir como sistema
juridico el orden economico liberal: su “constitucion econdémica” material esta
configurada en los Cdédigos civil y de comercio. La mision de la “Constitucion
econdomica” liberal —que solo establece principios directrices para el Derecho
patrimonial privado— es la de garantizar las dinamicas naturales del mercado en
contraste con el orden reglamentista y mercantilista del soberano en el Antiguo
Régimen. Es asi como se “constitucionalizan” en el ordenamiento juridico liberal la
propiedad privada, las libertades econdmicas, el contrato, el mercado y, de modo
implicito o reflejo, la libre competencia.

Importa mucho apreciar que el constitucionalismo liberal asume en su esencia la
“ratio economica” como centro de referencia normativo inspirador de estructuras
institucionales que han permitido a la racionalidad economica emanciparse de otros
tipos de racionalidad del pasado (la ética, la religion, la tradicion, etc.). Y esta
racionalidad economica es la que se juridifica en la Codificacion del siglo XIX. Habra
que ver, ahora, si tiene continuidad histérica en la Codificacion del siglo XXI. Algin
elemento de sospecha lo tenemos hoy en la hegemonia de la cultura econdmica
neoliberal que pretende consagrarse como racionalidad dominante; pero ahora ya —
segun se propugna— como la Uinica que merece constitucionalizarse.

Si la Codificacion decimonodnica no estd preordenada por Constituciones rigidas
0 no neutrales, neopositivistas y garantistas se explica que sus Codigos hayan pervivido
en €pocas histéricas muy diferentes. Es mads, esta prolongada vigencia de nuestros
Codigos de comercio, en particular del aun vigente, hace ver las funciones
constitucionales que de forma supletoria y vicaria asumen dichos Cddigos, cuyas bases
de legitimacion constitucional parecen encontrar en ellos mismos.

Ahora bien, la tan sefialada hiperhistoricidad del Derecho mercantil también
esta causada por el factor constitucional. En otras palabras: el Derecho mercantil
también es una “‘categoria historica constitucional”. Pero en la actualidad lo es de modo

24 Citado en Cantaro, A., cit.
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mas intenso e inexcusable merced al desarrollo extraordinario del constitucionalismo
moderno en las democracias occidentales desde la segunda posguerra mundial de la
pasada centuria. La aportacion histdrica mas relevante e innovadora de este nuevo
modelo de constitucionalismo es la denominada Constitucion economica, auténtica “faz
completamente nueva” de todo el ordenamiento juridico (el que debe ser). A diferencia
de lo sucedido en el marco historico del siglo XIX, el extraordinario desarrollo de los
sistemas democraticos y con ello la progresiva maduracion constitucional de la
Ciencia juridica constatables en la segunda mitad del siglo XX hace ya inexcusable el
didlogo y relacion entre Constitucion y Codificacion, de modo que esta tiene ya sus
bases de legitimacion en aquella, debiendo esta dejar ya de ejercer, cuando no de
suplantar vicariamente funciones constitucionales poco conformes con la Constitucion
vigente.

Como concepto, el de Constitucion economica fue recibido inicialmente (en la
tercera década del pasado siglo) con no pocos temores y esperanzas, y gran polémica en
la doctrina constitucionalista europea (alemana preponderantemente, perteneciente a la
Escuela de Friburgo artifice del ordoliberalismo). Hoy ya es un concepto asumido en el
Derecho constitucional y en la Ciencia juridica en general. Pero conviene recordar que
el sentido politico y la funcidon normativa del concepto de Constitucion econdmica
radican, desde sus origenes weimerianos, en establecer un sistema de relaciones
Jjuridico-politicas entre Politica, Economia y Derecho. Se trataba asi de abrir la
Constitucion politica para dar entrada a las grandes cuestiones econdmicas y sociales
que el constitucionalismo del Estado liberal no queria ni podia afrontar y resolver.

Un proposito constitucional de tan alto calado politico y social, requerido
ademas de un nuevo modelo de Estado y de Administracion publica, llegd a atemorizar
a la doctrina iuspublicistica que para sortear la politizacion del concepto y la funcion
normativas de la Constitucion econdmica traté de neutralizar su eficacia transformadora
del orden politico, econémico y social mediante una concepcion elédstica o neutralista
(acaso, mejor, neutralizadora) de la misma reinterpretandola como mero “conjunto de
normas de contenido econémico y social establecidas en el texto constitucional”; solo
esto: se trataba asi de impedir que ningun principio politico-juridico de orden superior
(ni siquiera la forma de Estado social o “clausula social”) llegara a vincular o
comprometer la legitimidad constitucional de las normas (el “paradigma normativo”).
Mas claro: se pretendia que fueran las normas en cada momento vigentes las que
establecieran el sistema economico y social que hubiera de imperar. Se postulaba asi la
continuidad del paradigma normativo paleo-positivista tipico del Estado legislativo de
Derecho, sin que el Estado social llegara a “contaminarlo”: no hay principios directrices
o regulativos constitucionales, ni modelos normativos preordenados a la legislacion del
Gobierno y a la accion de la Administracion publica. La Constitucion economica —se
alegaba— no consagra un sistema econdémico cerrado, sino flexible y abierto o, mejor,
neutral.

En el fondo de esta argumentacion externa latia el temor a que las
Constituciones econdmicas de posguerra cedieran paso al socialismo por la puerta del
Estado social. De aqui que se propugnara la desconexion de la Constitucion econdmica
respecto de la forma de Estado social. Esta es la conocida posicion de Ernst Forsthoff,
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el cual insiste en que la “clausula del Estado social” solo legitima al Estado para
emprender politicas sociales y acciones gubernativas en ayuda de los mas pobres y para
subvenir a las necesidades colectivas; pero en modo alguno dicha “clausula social”
podia alcanzar la naturaleza juridico-constitucional, sino solo juridico-administrativa.
En otras palabras: la Constitucion econémica del Estado social no puede transformar el
orden de la economia liberal; solo legitima al Estado y a la Administracion para
intervenir en la cobertura necesidades colectivas y en situaciones concretas de
menesterosidad social (Daseinsvorsorge) (Pablo Font Oporto®). La tesis forsthoffiana
fue tempranamente asumida por la jurisprudencia constitucional del la Republica
Federal Alemana en la sentencia de 20 de julio de 1954 que declara la neutralidad
politico-econémica de la Ley Fundamental de Bonn (1949). Treinta afios después
nuestro Tribunal Constitucional hace un similar pronunciamiento, aunque con mucha
menor rotundidad y alguna matizacion importante: “nuestra Constitucion economica no
sanciona ni garantiza necesariamente un sistema economico unico y determinado, sino
que mas bien permite el funcionamiento de todos los sistemas que se ajusten a los
parametros constitucionales; solo excluye aquellos programas de gobierno que sean
contradictorios con éstos” (sentencia 1/1982).

Esta concepcion neutralista o elastica (;amorfa, mejor?; cabe llamarla también
formal) ha merecido la atencion critica de la doctrina constitucional. Asi, Gonzalo
Maestro Buelga®® ha reflexionado sobre los efectos perversos de esta concepcion
neutralista de nuestra Constitucion econdémica que acaba por desnaturalizar el
constitucionalismo social y favorecer o facilitar asi otro constitucionalismo de corte
neoliberal de muy dudosa legitimidad constitucional, tal como viene imponiéndose en
los dos ultimos decenios. Es cierto el caracter pacticio de las Constituciones
econdmicas de los Estados europeos surgidas del gran consenso socialdemocrata (o
keynesiano) de posguerra. Pero dicho cardcter pacticio no puede legitimar una
interpretacion y aplicacion neutral o inmoderadamente eléstica de la Constitucion
econdémica, pues acabaria diluyéndose el mismo sistema de relacion entre Politica,
Economia y Derecho que es, como se sabe, la funciéon normativa primordial de la
Constitucion economica (P. Font Oport027).

En contraste con el concepto formal o neutral de Constitucién econdmica, el
concepto sustancialista “remite a un modelo constitucionalmente recibido que actaa
con funcidon normativa, esto es, disciplinando y dotando de coherencia a las normas
econdmicas y sociales” (G. Maestro); tanto las establecidas en la Constitucion formal
como en la Constitucion material: de tal modo que asi concebida la Constitucion

» Vid. El articulo 9.2 CE, entre el valor igualdad y el Estado social. Estudio histérico y sistemdtico, Revista de
Derecho Constitucional, 16, Madrid (2013); v Ruptura del consenso socialdemocrata y crisis del modelo de

Estado, Revista de Fomento Social, 67, pag. 211 y ss. (2012).

% Vid. Estado de mercado y Constitucion econdémica: algunas reflexiones sobre la crisis constitucional europea,
Revista de Derecho Constitucional Europeo, 8, pags.43 y ss.(2007); Constitucion economica e integracion
europea, Revista de Derecho Politico, 54, pags.35 y ss.(2002); Constitucién econdémica y derechos sociales en la

Union Europea, Revista de Derecho Constitucional Europeo, 7, pag. 123 y ss. (2000)

" Vid. Materiales para el estudio del concepto del Estado social en el marco de una investigacion sobre el

articulo 9.2 de la Constitucion espariola de 1978 (inédito).
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econdmica, en todas sus manifestaciones y concreciones normativas, s en si misma una
“vértebra” del entero sistema juridico publico y privado del Estado.

Esta concepcion sustancialista de la Constitucion econdmica (que ya aparecid en
el debate de la Constitucion de Weimar (1919) rebrota con fuerza y éxito en la segunda
posguerra mundial y tiene como referencia intelectual la llamada corriente ordoliberal
de la Escuela de Friburgo. Si en el debate suscitado en Weimar se vinculaba la
Constituciéon econdmica a la forma de Estado social, en Friburgo el modelo de
referencia es la economia social de mercado dentro de cuyo sistema o paradigma
normativo toda la legislacién reguladora de la economia habria de tenerse legitima
(Derecho valido). Es mads, en el caso de Espafia, este sistema econdmico es el que
encuentra una base de legitimidad constitucional mas plena en el marco del Estado
social y democratico de Derecho. La mayor aportacion que hace el ordoliberalismo al
constitucionalismo moderno es la de conceder al Estado un papel fundamental en la
ordenacion de la economia de mercado que ahora se concibe, en contraste con el
liberalismo, como un problema politico, es mas, como un problema constitucional (G.
Maestro®®). Bien entendido que en este sistema el centro es el mercado; pero este centro
ya no se abandona a sus propias leyes autorreguladoras, sino que superando la antigua
concepcion iusnaturalista y liberal es objeto de proteccion y de regulacion por el Estado
que vela por su buen funcionamiento (asi, la legislacion en defensa de la libre y leal
competencia o la de proteccion de los consumidores y usuarios).

5. EL CODIGO MERCANTIL COMO CONSTITUCION ECONOMICA
MATERIAL. ADECUACION Y LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL;
CUESTIONARIO Y ALGUNAS RESPUESTAS

Llego asi al punto que mas interesa: reflexionar sobre la advertencia de nuestra doctrina
mercantilista, tras la promulgacion de la Constitucion de 1978, relativa a la necesidad
de acometer “la tarea de revision total del ordenamiento mercantil para adaptarlo a la
Constitucion”®. Se trata de la cuestion de la legitimidad constitucional del Derecho
mercantil, ahora, en concreto, del que se refleja y articula en el Proyecto de Cddigo
Mercantil. Me valgo para ello de dos prismas de observacion y andlisis: el primero se
refiere a la consideracion normativa del Coédigo Mercantil como Constitucion
economica material, pues ha de ser en esta perspectiva como ha de enjuiciarse, si quiera
sea ponderativamente, el grado y calidad de la legitimidad constitucional del Proyecto;
y el segundo prisma, ya de mas acercamiento y precision, es el que nos proporciona el
denominado paradigma normativo constitucional que ahora trato de tomar como test de
legitimidad del Derecho mercantil del Cédigo proyectado. Para ello me he preparado un
cuestionario de trabajo y a continuaciéon me limitaré a exponer o comentar algunas
respuestas o resultados de mi particular juicio de apreciacion acerca de la legitimidad o
adecuacion constitucional del Proyecto, tanto en sus posibles antinomias como sus

2 Vid. Estado de mercado y Constitucién econdémica, cit.
2 Asi, Menéndez, A., cit., pag. 19.
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potenciales lagunas. Lo haré, sin embargo, en un continuum discursivo, pero a la vez
interrogante.

La relacion entre el Proyecto de Codigo y la Constitucion econdmica parece
escasa y fragmentaria, no obstante las declaraciones relativas a su fundamentacion en
los “postulados de la nueva constitucion economica’ (vid. Exposicion de Motivos, I-6
y I-9) y pese a encuadrarse el Codigo “en el marco constitucional” (articulo 0001-1).

En efecto, sendas declaraciones parecen fruto de una lectura y asuncion
incompleta o parcial de la Constitucion econdmica; solo son fragmentos de
Constitucion. La primera solo se refiere a dos postulados constitucionales, el de unidad
de mercado y el de atribucion al Estado, con cardcter exclusivo, de la competencia
legislativa mercantil. La segunda declaracion, que apertura el texto articulado, es mas
visiblemente reduccionista o parcial del &mbito concepcional que el codificador tiene de
la misma Constitucion econdmica y del sistema econémico que integra: el de economia
de mercado. Esto segundo es ya mas relevante y particularmente grave, pues el
codificador hace una lectura parcial, insuficiente y politicamente adulterada del “marco
constitucional”, rectius sistema econdmico que, por mi parte, hago valer aqui como
paradigma constitucional. Es comunmente aceptado (aunque mas silenciado) que este
sistema econOmico, interpretado e integrado en la nueva sistemdtica normativa de
nuestra Constitucion, no es otro que el de economia social de mercado, en linea con el
mejor constitucionalismo europeo de los seis o siete ultimos decenios. Asi es
reconocido mayoritariamente por la doctrina especializada (espanola y comparada) y
por nuestros Tribunales. Es mas, esta lectura sistematica e integradora —cabal, sin
mas— nos armoniza, en tan relevante cuestion constitucional, con la “Constitucion” de
la Union Europea: “La Union Europea establecera un mercado interior” (.....), “en una
economia social de mercado altamente competitiva” (Tratado de Lisboa de 2007,
articulo 3.3).

No debiera privarse al Derecho mercantil disefiado en el futuro Codigo de la “faz
nueva y completa” de la Constitucién econémica formal, siendo que tal Codigo ha de
integrar también la Constitucion econdémica material, ademas de alienarse con la
Constituciéon econémica de la Unién Europea. Ya advertia Justino Duque®’, a propdsito
de la Constitucion econdémica de 1978, de la necesidad de poner en practica el principio
de congruencia interna del ordenamiento (ahora ya también con el europeo), lo que
exige la adaptacion del ordenamiento mercantil a la norma constitucional. Aqui entra la
tarea de “delimitacion e integracion constitucional de la materia mercantil”; y para esto
el paradigma constitucional (al completo) cumple una decisiva funciéon normativa.

Es cierto que en Espaiia la historia de las Constituciones y la de los Codigos no
siempre se han cruzado, dialogado y entendido reciprocamente; no se han llegado a
establecer vinculaciones fuertes y precisas entre unas y otros; y también es cierto que
los Codigos (particularmente el civil) han llegado a ejercer ciertas funciones
constitucionales en ausencia o por vacios de las propias Constituciones y, en todo caso,
por la escasa relacion entre Constitucion y Codigo. Pero ahora, en pleno siglo XXI, el
nuevo orden democratico y social, que asume el cambio politico, social, juridico y

0 Vid. cit., pag. 64.
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cultural con una cuestion constitucional, exige un estrecho didlogo confiado y leal, y
una relacioén vinculante entre Constitucion y Codificacion, y por ese orden jerarquico.
Es condiciéon de legitimidad de las normas (de las que son y de las que deben ser). Y
también es una exigencia de democraticidad del Derecho.

No es baladi que el codificador mercantil asuma solo el sistema de economia de
mercado liberandolo, y desentendiéndose como legislador, de la dimensidn social que
imperiosamente integra nuestra Constitucion econdémica. ;Es descabellado pensar que
con estas declaraciones el Codigo en proyecto esta delimitando por su cuenta no solo su
materia regulada y su objeto regulador, sino también el objetivo “politico” de su
regulacion, esto es, su orientacion politico-juridica y el haz de intereses institucionales
y privados que nuclean el sentido de su bien delimitada misién normativa? ;Seria acaso
impropio o impertinente sefialar que con tales declaraciones el Proyecto codifica su
sistema de ideas o, en otras palabras, su “ideologia”? ;Y es este o esta plenamente
conforme con la Carta Magna (la espafiola y la europea)?

Es cierto que no corresponde al Codigo Mercantil desarrollar y regular la
dimension social del Estado. ;Pero puede por ello desentenderse de la dimension social
de la Economia y del Mercado del pais, los cuales han de ajustarse en sus estructuras
institucionales y en su modo de funcionamiento, como condiciéon de legitimidad, al
sistema de economia social de mercado? Si el mercado es —se quiera 0 no— una
institucion fundamental del sistema econdémico (lugar social y econémico creador de
riqueza del pais, vid. art. 128 CE); y si la Constitucion —quiérase o no— ha establecido
un ordenamiento supraordenado de principios directrices y regulativos, algunas reglas
juridicas explicitas e implicitas, junto a un conjunto de derechos fundamentales y
sociales, y todo esto coronado por la primacia del interés general y, de nuevo todo,
reasuntivamente enmarcado en el modelo de Estado social y democratico de Derecho,
(no parece obligado que el ordenamiento del mercado, incluso en el &mbito acotado de
las relaciones juridicas privadas, se sienta mas concernido y vinculado con el sistema
normativo que integra la (entera) Constituciéon econdémica?;Acaso no debiera el
codificador mercantil declarar su “amistad” o “fidelidad” constitucional en forma de
“Principios generales” en el marco del Titulo Preliminar del Proyecto, como asi lo hace
el llamado “Cdédigo de consumidores” (TRLGDCU de 16 de noviembre de 1007, v.
art.1), al que, por cierto, el codificador reconoce como ordenamiento prioritario al
propio Cdédigo Mercantil? (v. E. de M. I-13). Este compromiso con la dimension social
del sistema de mercado aflora, sin embargo, en los “principios generales en materia de
competencia” (vid. Libro Tercero, Titulo I, articulo 310-1): “Las normas de
competencia tienen por objeto garantizar, preservar y fomentar el correcto
funcionamiento, la transparencia y la existencia de una competencia efectiva en todos
los mercados y sectores productivos, en beneficio de los consumidores y usuarios”.

Pero, en general, falta un anclaje constitucional més pleno y expresivo del
Proyecto en lo concerniente a la dimension social del la Constitucion econdmica. Y esto
tiene y puede tener consecuencias importantes en este y en otros contextos historicos y
sociales distintos, mas evolucionados, mas conflictivos o imprevisibles. Asi, en un
tema o materia de tanta relevancia constitucional como es la empresa no aflora la
dimension social que a esta imprime el paradigma normativo y axiologico de la
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Constitucién econdmica en su conjunto, tanto en lo relativo al modelo constitucional de
empresa en si, como en lo concerniente a su funciéon econdémica y social, a la
responsabilidad social que debe asumir en la sociedad y también en lo que se refiere a
los deberes de conducta ética en el mercado. La empresa solo es contemplada como
valor patrimonial cambio objeto de trafico en el mercado; pero no tanto como valor
econdmico y social de explotacion, fuente y deposito de la riqueza del pais (y de puestos
de trabajo!), lo que ya supone alargar la vista (mas alla de su concepto legal, art. 131-1)
a horizontes mas elevados y amplios donde anida el interés general y el bien comun de
la sociedad (art.128 CE). ;No debiera también el codificador mercantil hacer una lectura
constitucional mas profunda y audaz de cuanto significa socialmente el mercado y la
empresa para el bien comun y para el cambio social dentro de un “orden econdémico y
social mas justo” y una “sociedad democratica mas avanzada”?

El propio codificador explica que el Codigo proyectado no obedece a la
necesidad de adecuacion y congruencia constitucional del ordenamiento mercantil, sino
mas bien, sobre todo, a la de integrar la materia mercantil y los sujetos economicos en la
nueva categoria sistematica del mercado. Bien entendido que este es entendido y
valorado como Unico elemento o categoria de su particular paradigma normativo, el
cual significa que este es concebido y presentado, sin ambages, tomando la parte como
el todo, siendo que, en realidad, el mercado es solo un fragmento del paradigma
constitucional, lo que parece dar a entender el desentendimiento del Proyecto respecto
de la dimension social de la economia de mercado; con ello deja traslucir su concepcion
liberal-capitalista del mercado.

En efecto, la concepcion de mercado que parece albergar el Proyecto solo es
funcional al acotamiento de la materia mercantil que regula; se emplea como mero
concepto técnico-juridico; pero no como concepto normativo socialmente abierto o
como categoria compleja integrada en el paradigma constitucional. Para el Codigo en
proyecto la Constitucidon econdémica parece agotarse en el mercado entendido
simplemente como estructura técnica de la Economia, y en la libertad de mercado y de
negociacion como derecho de los operadores econdomicos. Pero cuesta ver en su texto
—si quiera sea en forma de cldusulas generales— los limites y vinculos que la
Constituciéon econdémica de forma explicita e implicita permite establecer al
funcionamiento del mercado y a la libertad economica y negocial de los operadores
economicos: disefios constitucionales de “clausulas generales” que establecieran limites
a la generalizada dispositividad de las normas y a los poderes privados beneficiarios de
esta; vinculos institucionales y sociales, principios directrices y principios regulativos
que duermen en el lecho constitucional a la espera de que el legislador (mercantil) los
levante y disponga de ellos para asi coadyuvar a un mas justo funcionamiento del
mercado y un modo de emprender y negociar de los operadores econdémicos también
socialmente mads responsable y acorde con los intereses de la sociedad e incluso con los
derechos sociales. Es preciso que la dimension y contenido sociales de nuestra
Constitucion econdmica deje de ser considerada como un “elemento de desorden en un
mundo que sin ellos seria gobernado con mds armonia” (Stefano Rodota®"). Habria que

31 Vid. El derecho a tener derechos, Ed. Trotta, Madrid, 2014.
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recordar, entonces, que la mision del constitucionalismo social, al que corresponde
nuestra Constitucion, es la de “acoger el conflicto social”*’. De ahi su reconocido
caracter pacticio fruto del otrora celebrado consenso constitucional.

Es revelador a este respecto que el Proyecto haya evacuado toda la normativa de
proteccion de los consumidores y usuarios —que toma su “sangre” de la Constitucion
econdmica—, pese a reconocerse que la contratacion con consumidores y usuarios es
también “materia mercantil” (vid. Exposicion de Motivos, I-13).

(Qué resultado o conclusion habria que sacar en términos de legitimidad
constitucional sustancial del modelo de Derecho mercantil considerado en el Proyecto
de Codigo Mercantil? Para responder a esta pregunta habria que ponderar, con la
Constitucion en la mano, el significado institucional y la funcién normativa que esta
concede al mercado. En efecto, el mercado es, primariamente, una categoria normativa
institucional del orden juridico constitucional. No es simple o asépticamente la “voz”
que reune en el “cerca” mercantil a todos los operadores econémicos y a cuantos actos
realicen en ese ambito o lugar econdmico al que esta voz convoca. El mercado no
puede ser contemplado solo por su “efecto llamada” de sujetos y actos mercantiles
(criterio delimitador e integrador de la materia mercantil y criterio atributivo de
competencia legislativa estatal). El mercado es, cualquiera que sea el sector del
ordenamiento juridico, un lugar econdmico y social —institucional, por demas—, un
espacio abierto de confluencia y combinacidon de intereses privados y sociales, sin
descartar el interés publico; es, sobre todo, el lugar institucional destinado a realizar (o
no) el interés general y comunitario, el cual ha de ser interpretado por el Estado y por la
sociedad conforme a la Constitucion. ;Cabe dudar que el mercado es y debe ser
también uno de los espacios para la Politica y no solo para la Economia? Quizés por
eso la regla general de dispositividad normativa en materia contractual de la que hace
gala el Proyecto (vid. Exposicion de Motivos, [-37) mereceria alguna matizacion
interpretativa conforme a la Constitucion. ;Es exagerado pensar que las libertades
econémicas y negociales se identifican y ejercitan en el mercado como poderes
econoémicos privados no pocas veces ejercitados de forma ilicita, por abusiva o
antisocial? ;No seria oportuno embridar la regulacion juridica de las libertades
econdmicas con una mas estricta interpretacion de la eficacia dispositiva de las normas
contractuales que, enlazando con el art. 7.2 CC, garantizara mas ajustadamente la
sujecion de las relaciones juridicas en el mercado al paradigma normativo
constitucional?

Finalmente, conviene vigilar el grado y calidad de la congruencia interna del
ordenamiento mercantil en tanto que integrado en la Constitucion econémica material.
La cuestion que en este sentido se podria plantear se refiere a las incongruencias que
pudieran albergarse en el contenido mercantil de la Constitucion econdémica material
como consecuencia de la confluencia de normas mercantiles o normas publicas
reguladoras de la materia mercantil correspondientes a “codigos” normativos y
culturales de diverso signo politico-juridico. Me refiero, de un lado, a la abundante e
importante legislacion publica y privada pre- y postconstitucional conformadora de

32 vid. Cantaro, A., cit., nota 22.
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una Constitucion econdmica material que, en palabras de Aurelio Menéndez, “muestra
los rasgos propios de una economia que ha superado ya el marco estrictamente

1", y de otro lado, a la normativa del Codigo en proyecto de cufio mas

libera
estrictamente liberal. En tanto se mantengan aquellas en vigor o incluso se promulguen
otras nuevas en una direccidon mas reguladora del mercado y lleguen a convivir con la
normativa del “Cdédigo de la economia liberal” se podria quebrar la unidad del sistema
juridico mercantil en su conjunto, lo que supondria, en cierto modo, un importante
desajuste en la primera Codificacion mercantil del siglo XXI. De ahi la importancia que
en la tarea codificadora mercantil tiene la funcién normativa del paradigma

constitucional.

3 Vid. cit., pag.23.
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LA CESION DE CREDITOS EN EL NUEVO CODIGO
MERCANTIL: ADECUACION A LAS EXIGENCIAS DE LA
MODERNA ECONOMIiA CREDITICIA

MARTA GARCIA MANDALONIZ"

Resumen

La cesion de créditos es el sustento juridico habitual para operar en el mercado a través
de figuras contractuales aptas para la financiacion empresarial, como son el factoring, el
descuento, el forfaiting o la titulizacioén de activos. La moderna economia crediticia esté
basada en la cesion de los créditos. Regimenes juridicos para la cesion incluyeron los
textos codificados decimonoénicos, pensando en una movilizacion singular de un crédito
existente, con causa en un contrato de compraventa. La falta de acomodacion de esta
arcaica regulacion a las necesidades del presente es susceptible de dificultar en la praxis
los procesos de cesion en un contexto nacional y transnacional, provocando
incertidumbre e inseguridad juridica. La regulacion general y especial que plantea para
esta temdtica el proyectado Codigo Mercantil tiene la virtud de adecuarse a los
requerimientos de nuestra economia crediticia siguiendo el camino marcado por las
iniciativas académicas proclives a un Derecho contractual europeo. No obstante, la
posible aprobacion de esta nueva codificacion acrecentara las divergencias o
contradicciones entre el naciente régimen juridico de la cesion de los créditos
mercantiles y el vetusto de la cesion de los créditos civiles. Por una unificacion sectorial
mediante la aprobacion de un tnico Codigo de obligaciones y contratos abogamos con
el propdsito de lograr una normativa uniforme adaptada a las circunstancias y
necesidades del trafico econdomico actual.

Contenido

1. La cesion de créditos en la moderna economia crediticia. — 2. La inadecuacion de los
regimenes codificados decimonénicos de cesion de créditos a las exigencias de la
moderna economia crediticia. — 2.1. La necesidad de superar divergencias
interpretativas respecto de la eficacia de la cesion de créditos. — 2.2. La necesidad de
superar la cesion singular de créditos existentes. — 2.3. La necesidad de superar el enlace

* Profesora Titular de Derecho Mercantil de la Universidad Carlos III de Madrid. La autora quisiera dejar
anotado que el presente trabajo de investigacion supone un extracto reformulado, actualizado, restringido
al Derecho interno y cerrado a 30 de diciembre de 2014 de la siguiente publicacion: GARCIA
MANDALONIZ, M., “La cesién de créditos en el comercio internacional: la necesidad del Derecho
uniforme y la insuficiencia de las convenciones internacionales”, CEFlegal. Revista Practica de Derecho,
n° 170, 2015 (en prensa). A su vez, el texto de la publicacion en prensa es una actualizacién y ampliacion
de la ponencia que la autora pronuncio, el 5 de noviembre de 2009, en el Congreso internacional
“Contratacion y arbitraje mercantil internacional”, celebrado en la Universidad de la Rioja bajo la co-
direccién de las profesoras PERALES VISCASILLAS y PEREZ ESCALONA, a quienes desde aqui
agradezco su amable invitacion.
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de la cesion de créditos con la compraventa. — 3. La adecuacion de las propuestas de
nuevos régimenes codificados de cesion de créditos a las exigencias de la moderna
economia crediticia. — 3.1. La propuesta de cddigo civil en linea con las iniciativas
académicas de derecho contractual europeo. — 3.2. Las propuestas de codigo mercantil:
regimenes general y especial de cesion de créditos. — 4. La necesidad de unificar las
propuestas de los regimenes codificados civil y mercantil mediante un codigo de
obligaciones y contratos.

No dejes que tus alas de libertad pierdan una sola pluma.
Anénimo.

En homenaje a mi maestro,
el profesor Rafael ILLESCAS ORTIZ".

1. LA CESION DE CREDITOS EN LA MODERNA ECONOMIiA CREDITICIA

La economia mercantil es una economia crediticia'. “El comercio sin el crédito
arrastraria una vida miserable”®. Haciéndonos eco de las sabias palabras del maestro
GARRIGUES, "[l]a exigibilidad “desde luego” de la obligacion pura, es decir,
inmediatamente después de contraida, segun el Derecho civil (art. 1.113 del Cc), es
inconciliable con las conveniencias del trafico mercantil, donde generalmente se opera a
base de crédito, es decir, sobre la base de que la contraprestacion no sea inmediata a la
prestacion™. El matiz en la definiciéon de “crédito” llegd cuando el ilustre profesor
precis6 que “toda operacion de crédito implica el diferimiento de la prestacion del
deudor y, por tanto, un plazo. Pero no toda concesion de plazo supone el otorgamiento
de crédito. Para que exista éste se requiere el transferimiento de la propiedad de un valor

* Por ensefiarme con maestria la materia de contratos mercantiles en mi tltimo curso de la Licenciatura de
Derecho; por apoyarme en una beca de colaboracion para cursar el Master de Derecho de la Union
Europea; por confiar en que podria encontrar, solicitar y obtener en apenas cuatro meses una beca de
investigacion FPI nacional o autondmica con la que realizar el Doctorado; por abrirme la “puerta” del
area de Derecho mercantil que poco tiempo atrds habia sido formado en la Universidad Carlos III de
Madrid; por sugerirme que estudiara las PYMES, que tantos aflos después siguen acompaiiando mis
pasos; por tutelar mi Tesis Doctoral con interesantes observaciones y escasas correcciones; por darme
aliento en cada tramo de la promocién de mi carrera universitaria; por no escuchar de ti ni una negativa ni
un silencio ante mis solicitudes; por tener charlas de despacho y de pasillo siempre sin una mala palabra,
sin un mal gesto; por darme “alas” durante cerca de dos décadas para “volar” con libertad por el mundo
académico, muchas gracias Rafael.

' “La economia moderna es esencialmente crediticia, y [...] en ella el crédito se ha convertido en la
palanca fundamental de su dinamicidad interna”, comentarian, antes que nosotros, BROSETA PONT, M.
y MARTINEZ SANZ, F., Manual de Derecho mercantil, vol. 11, 19* ed., Tecnos, Madrid, 2012, p. 451.

2 Vid. BENITO, L., Las bases del Derecho mercantil, Manuales Soler n® XXXIV, Sucesores de Manuel
Soler, Barcelona, 1903, p. 145.

3 Palabras redactadas en: GARRIGUES DIAZ-CANABETE, J., Curso de Derecho mercantil, 7 ed., T. I,
Silverio Aguirre Torres, Madrid, 1976-1980, p. 6.
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econdomico y el aplazamiento de la prestaciéon equivalente a la propiedad que se
adquiere™.

Por gozar de valor patrimonial, los créditos son susceptibles de ser cedidos’,
salvo que por causa legal, personal o convencional se disponga lo contrario®, de acuerdo
al principio formulado en el articulo 1112 de nuestro Codigo Civil (Cc)’. Por “cesion”
se entiende la transmisién inter vivos por la que se opera un cambio de acreedor®.
Sabido es que la cesion se efectia mediante un acuerdo entre el acreedor primitivo
(convertido en cedente) y un tercero (el nuevo acreedor o cesionario) que ocupa en un
esquema triangular la posicion que tenia el primero frente al deudor cedido’.

Tanto en el comercio interno como en el internacional el recurso a la cesion de
créditos, como técnica para operar en el mercado a través de mecanismos aptos para la
financiacion del tejido empresarial, viene siendo habitual. Las frecuentes operaciones de
factoring'®, forfaiting'', descuento bancario'? o titulizacion'® generalmente emplean

* Vid. GARRIGUES DIAZ-CANABETE, J., Instituciones de Derecho mercantil, 5* ed., Silverio Aguirre
Torres, Madrid, 1953, p. 420.

> Seglin sefialaran BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F., Manual..., op. cit., p. 451, “el crédito,
como cualquier otro derecho que no posee un caracter estrictamente personal, posee un valor que debe
someterse a circulacion, porque la economia moderna exige la transmision de todo lo que implique un
valor patrimonial”.

% La intransmisibilidad puede proceder, en efecto, de causa personal, legal o convencional, segin
precisara CASTAN TOBENAS, J., Derecho civil espariol, comun y foral, T. III, Derecho de obligaciones,
la obligacion y el contrato en general, 17 ed., Reus, Madrid, 2008, p. 394.

7 Cuyo tenor literal es el que sigue: “todos los derechos adquiridos en virtud de una obligacion son
transmisibles con sujecion a las leyes, si no se hubiera pactado lo contrario”. Bien que en alguna ocasion
se ha calificado a la regla contenida en este precepto de superflua e innecesaria, aseverd con razon
LASARTE, C., Derecho de obligaciones. Principios de Derecho civil I, 17* ed., Marcial Pons, Madrid,
2013, p. 175, que “el valor propio de dicho articulo radica tanto en lo que afirma expresamente, cuanto en
el hecho de que, hasta el preciso momento de la codificacion, incluso los autores mas atentos a la realidad
practica ponian en duda la posibilidad de que los créditos fueran transmisibles sin producirse una
novacion propia o extintiva de la relacion obligatoria preexistente. Por consiguiente, el significado propio
del articulo es también importante por cuanto no dice: por romper con los esquemas romanistas de que la
posicion de las partes en la relacion obligatoria era intransmisible”. Por lo que hace a esta tradicion
romanista, léase, de modo conciso: DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol.
II, Las relaciones obligatorias, 6* ed., Madrid: Thomson-Civitas, 2008, pp. 138, 978; MARTINEZ
VAZQUEZ DE CASTRO, L., Cesién de créditos, en VV.AA., Cédigo europeo de contratos: Libro I: De
los contratos en general, Libro II, Titulo I: De la Compraventa, ACADEMIA DE PAVIA, DE LOS
MOZOS Y DE LOS MOZOS, J. L. y ROGEL VIDE, C., , Reus, Madrid, junio 2009, p. 483; ROCA
SASTRE, R. M., Derecho hipotecario, T. IV, Hipotecas, 5* ed., Bosch, Barcelona, 1954, p. 568 y, en
especial, la nota a pie de pagina n° 2.

8 vid. ESPIN, D., Manual de Derecho civil espariol, Vol. III, Obligaciones y contratos, 6* ed., Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1983, p. 232. Ademas, vid.,, ad ex., DIEZ-PICAZO, L.,
Fundamentos (vol. II)..., op. cit., p. 970.

? Vid. ESPIN, D., Manual..., op. cit., pp. 233-234. En analogo sentido, interesa el concepto que ofrecid
PANTALEON PRIETO, F., “Cesion de créditos”, ADC, T. XLI, Fasciculo IV, 1988, p. 1034.

' En la definicion que proporcionara GARCIA DE ENTERRIA LORENZO VELAZQUEZ, J., Contrato
de factoring y cesion de créditos, Civitas, Madrid, 1995 (también en 2° ed. de 1996), p. 39, el factoring es
“un contrato por el cual un empresario transmite [...] los créditos comerciales que ostenta frente a su
clientela a otro empresario especializado [...], que se compromete a cambio a prestar una serie de
servicios respecto de los mismos”. Con concrecion, GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., El contrato
de factoring, Tecnos, Madrid, 1990, p. 48, propuso conceptuar esta figura como “aquella operacion por la
cual un empresario transmite en exclusiva los créditos que frente a terceros tiene como consecuencia de
su actividad mercantil a un factor, el cual se encarga de la gestion y contabilizacion de tales créditos,
pudiendo asumir el riesgo de insolvencia de los deudores de los créditos cedidos, asi como la
movilizacion de tales créditos mediante el anticipo de los mismos a favor de su cliente; servicios
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como cauce juridico una cesion de créditos. Cierto es que no todos los paises del
sistema juridico romano utilizan la cesiéon como vehiculo a través del cual canalizar las
citadas operaciones financieras. El Derecho belga se inclina por el “endossement de la
facture” y el galo acude a la “subrogation conventionnelle”, pese a las rigideces que este
ultimo régimen entrafia'®. Precisamente, esa falta de flexibilidad se ha erigido en la

prestados a cambio de la remuneracion economica [...] a cargo del cliente y a favor de su factor”. El
concepto transcrito del profesor GARCIA-CRUCES es acogido en su literalidad por: LISOPRAWSKI, S.
V. vy GERSCOVICH, C. G., Factoring. Andlisis integral del negocio. Aspectos legales, comerciales y
operativos. Financiamiento de las PYMES. Modelos de contrato, Depalma, Buenos Aires, 1997, pp. 15-
16, con la tinica puntualizacién de que la transmision puede ser “con o sin exclusividad”. Ademas de los
trabajos citados, cabe resaltar estas obras monograficas en la tematica: GARCIA VILLAVERDE, R.
(coord.), El contrato de factoring, McGraw-Hill, Madrid, 1999, 606 pp.; ROCA GUILLAMON, J., El
contrato de factoring y su regulacion por el Derecho privado espariol (Con un apéndice de Derecho
fiscal), EDERSA, Madrid, 1977, 155 pp.

"Grosso modo, el forfaiting (del vocablo francés “forfait”) es una cesién sin recurso (cesién en pago)
utilizada en operaciones internacionales de exportacion. En la definicion de SAN JUAN
CRUCELAEGUI, J., Contratos para la financiacion y garantia del comercio internacional, Thomson-
Civitas, Navarra, 2008, p. 98, el cesionario o forfaiter adquiere un crédito comercial, usualmente de
elevado importe, con vencimiento a medio o largo plazo, emitido en pago de exportaciones y sin recurso
o sin regreso contra el cedente. Por ser sin recurso, el cedente queda liberado de cualquier responsabilidad
sobre su pago, salvo fraude. A diferencia del factoring, en el forfaiting la cesién no se ve acompafiada de
otras prestaciones accesorias. Unos apuntes sobre el nacimiento, evolucion, elementos centrales del
contrato de forfaiting y sus diferencias con instituciones afines pueden leerse, verbigratia, en: Ibidem, pp.
74-76, 98-107. Para obtener mayores detalles en torno al origen y las caracteristicas de esta figura, vid.,
ad ex., DELLANTONIO, D., Forfaiting: andlisis y perspectivas, ICEX, Madrid, 2002, 235 pp.

2 DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos (vol. II)..., op. cit., pp. 972-973, aludié al descuento cuando observo
la cesion de créditos con funcion de financiacion. El adecuado y aligerado concepto de “descuento” que
ofrecio6 GARRIGUES DIAZ-CANABETE, ., Curso..., op. cit., pp. 94-95, fue éste: “transmision al
Banco de letras de cambio, cuyo importe se anticipa al tenedor, previo el descuento de una cantidad
equivalente al interés de la cantidad que se anticipa durante el tiempo que falta para el vencimiento de la
letra”. En suma, es la anticipacion del importe de un crédito que atin no ha vencido. En virtud de este
contrato —encajable en la categoria de los negocios de intercambio de bienes o cosas por dinero efectivo—,
el banco (descontante) anticipa a su cliente (cedente o descontatario) el importe de un crédito no vencido
que éste ostenta frente a un tercero, deduciendo los intereses correspondientes al tiempo que falta para su
vencimiento y recibiendo aquél, a cambio, la titularidad del crédito cedido (STS 21 de marzo de 1988 y 1
de febrero de 1989). Sobre esta amplia materia, 1éanse, verbigratia: DE CASTRO, J. L., “Contrato de
descuento”, en Enciclopedia Juridica Basica, vol. 1, Civitas, Madrid, 1995, pp. 1573 y ss.; GARCIA-
PITA Y LASTRES, J. L., El contrato bancario de descuento, Centro de Documentacion Bancaria y
Bursatil, Madrid, 1990, 1001 pp. Las diferencias entre el contrato de factoring y el descuento comercial se
ilustran en: GARCIA SOLE, F., “Capitulo 4. Derecho espafiol. El factoring en la practica. Aspectos
generales”, en VV.AA., El contrato de factoring, GARCIA VILLAVERDE, R. (coord.), McGraw-Hill,
Madrid, 1999, pp. 245-246.

'3 Una definicién propia referida al término “titulizacion” quedo recogida en: GARCIA MANDALONIZ,
M., La financiacion de las PYMES, Aranzadi, Cizur Menor, 2003, p. 222, en los siguientes términos: “La
titulizacion es “prima facie” una version compleja y “sui generis” de cesion de créditos que se conecta
con la conversion de los mismos en valores negociables. De manera especifica, es el proceso de
ingenieria y desintermediacion financiera mediante el cual una entidad acreedora cede sus derechos de
crédito actuales y, bajo determinadas condiciones, futuros a un ente independiente y sin personalidad
juridica que, previa mejora y calificacion crediticia, los transforma en valores que, por regla general, son
negociables en un mercado secundario oficial”. En torno al proceso financiero de titulizacion, se
encuentra informaciéon minuciosa y precisa en: CASTILLA CUBILLAS, M., Titulizacion de créditos,
Thomson-Civitas, Madrid, 2002, 352 pp.

'* Con ocasién del examen que en torno al factoring efectu6 GARCIA DE ENTERRIA LORENZO
VELAZQUEZ, J., Contrato de factoring..., op. cit., pp. 53-56, se puso de manifiesto como en Espaiia “el
instrumento juridico al que acuden los contratos de factoring para canalizar la transmision de los créditos
del empresario a la entidad de factoring no es otro que la figura de la cesion de créditos” (p. 53),
afladiendo, a continuacion, que “no faltan Ordenamientos cercanos al nuestro en los que el contrato de
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razon principal por la que la subrogacion no es la técnica generalizada ni para el
factoring ni para otras formulas financieras en las normativas y practicas espafiola o
comparada de Suiza, Italia o Alemania'®. Valga la redundancia, en el campo financiero
el protagonismo ha sido “cedido” a favor de la cesion de créditos. La economia
crediticia actual es una economia basada en la cesion de créditos.

2. LA INADECUACION DE LOS REGIMENES CODIFICADOS
DECIMONONICOS DE CESION DE CREDITOS A LAS EXIGENCIAS DE
LA MODERNA ECONOMIA CREDITICIA

Regimenes juridicos para la cesion ordinaria de los créditos incluyeron los textos
codificados del siglo XIX, influenciados por la codificacion napolednica. En Espafia el
primer Codigo de Comercio, decretado el 30 de mayo de 1829, insertd unas reglas
especificas en los articulos 382 a 385 dentro del Libro II, Titulo III relativo a las
compras y ventas mercantiles. Desde finales del siglo XIX hasta la actualidad nuestra
regulacion al respecto se ha articulado de forma doble. Son los articulos 347 y 348 del
Cédigo de Comercio de 1885 (Cco), de un lado, y los articulos 1526 a 1536 del Cc de
1889, de otro, los encargados de recoger todavia unas normas para la cesion crediticia
mercantil o civil, respectivamente. Esta duplicidad juridica no provoca disparidades
debido a su substancial identidad'®, si bien puede inducir a redundancias. Ni agilidad ni
simplicidad ni autonomia ni seguridad se consiguen, sin embargo, con una u otra
normativa decimonénica'’.

factoring se ha servido para su desarrollo y consolidacion de otros instrumentos distintos al de la cesion.
Asi, en el Derecho francés [...] las entidades de factoring han solido acudir tradicionalmente al
mecanismo de la subrogacion” (pp. 54-55). No obstante, en opinidn de este autor (también en la nuestra),
“la subrogacion voluntaria o convencional se presenta en este &mbito como un instrumento bastante
rigido y defectuoso, incapaz por su propia esencia de amoldarse a la variedad funcional y tipologica del
contrato de factoring, y [...] ha de ceder légicamente ante la cesion de créditos en aquellos
Ordenamientos que [...] no someten a ésta a unas formalidades demasiado gravosas y exigentes” (p. 56).
Léase, asimismo, PAPEIANS DE MORCHOVEN, J.-C., “UNIDROIT Convention on international
factoring and its implementation in french law and belgian law”, RDAI/IBLJ, n° 7, 1996, p. 845. Para los
Derechos galo y belga, 1éanse unas muy someras anotaciones en: CAMACHO, M*. E., “Problematicas
juridicas del contrato de factoring, asociadas a su construccion dogmatica a partir de la figura de la cesion
de créditos (con particular atencion a la experiencia italiana)”, Revista E-Mercatoria, n° 1, vol. 10, enero-
junio 2011, pp. 6-7; CAMACHO, M? E., “Relieves practicos de la prevalencia de una determinada causa
en el factoring”, Revista E-Mercatoria, n° 1, vol. 11, enero-junio 2012, p. 335.

13 Segun recuerdan, por ejemplo: Ibidem, p. 335; ROCA GUILLAMON, J., El contrato de factoring...,
op. cit., pp. 20, 80.

' Vid., por todos, GARCIA DE ENTERRIA LORENZO VELAZQUEZ, J., Contrato de factoring..., op.
cit., pp. 53-54 y, en especial, su nota a pie de pagina n° 30.

'7 Para BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F., Manual..., op. cit., p. 451, la “vieja institucion
civil de la cesion de créditos no procuraba” ni seguridad ni facilidad, “ni atribuia un suficiente grado de
tranquilidad al adquirente”. También expondria URIA, R., Derecho mercantil, 27* ed., Marcial Pons,
Madrid, 2000, p. 904, que “el cauce tradicional de la cesion resulta un tanto lento e inseguro”. En
términos similares, SANCHEZ CALERO, F. y SANCHEZ CALERO-GUILARTE, J., Instituciones de
Derecho mercantil, vol. 11, 36* ed., Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2013, p. 110, harian alusion a la
necesidad “de proteger la circulacion [...] con una rapidez y una seguridad que la simple cesion del
derecho no puede dar”. Por su parte, VICENT CHULIA, F., Introduccion al Derecho mercantil, vol. 11,
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En toda cesion, salvo la que se hace donationis causa sin carga'® o la que se cede
el crédito como dudoso'’, se obliga al cedente a responder de la existencia y la
legitimidad del crédito (veritas nominis), asi como de la personalidad con la que se hace
la cesion. “Existencia”, en cuanto que el crédito ha de tener realidad objetiva y poseer
las caracteristicas acordadas; “legitimidad”, en relacion a la titularidad y a la
posibilidad, en su caso, de reclamacion del crédito®. En realidad, respecto a la
expresion “legitimidad del crédito” no parece haber acuerdo en la doctrina mas
autorizada. Frente a quienes opinan que alude a un crédito que no adolezca de vicios,
estan quienes consideran que debe tratarse de un crédito perteneciente al cedente, en
posesion de todas las facultades para su transmision’. De lo que, en cambio, no
responde el cedente es de la solvencia del deudor (bonitas nominis), salvo pacto en
contra, en sintonia con la mayoria de los Codigos de los paises de nuestro entorno®, asi
como del precedente mercantil patrio de 1829%. Aparte de la estipulacion en contrario,
la responsabilidad del cedente en caso de insolvencia anterior y publica se incluye en
Cédigos hispanoamericanos, como el puertorriquefio o el argentino®*, por inspiracion
del espafiol. Aqui el cedente ha de responder objetivamente de la bonitas nominis
siempre que la insolvencia sea publica y anterior a la cesion, aun cuando su actuacion
pueda calificarse de buena fe. Si, en vez de buena, hubiera mala fe responderia por los
dafios y perjuicios ocasionados, en los términos del parrafo tercero del articulo 1529
Cc®. Una vez cedido, el crédito queda vinculado por sus antecedentes, sin adquirir el
cesionario un derecho autonomo. Su derecho es derivativo, ligado a “su origen y su
sucesiva historia”?®. Le son oponibles, en consecuencia, las excepciones personales y la
compensacion anterior al momento en que el deudor conoce una cesion realizada sin su
consentimiento (art. 1198 Cc a contrario), aun cuando en caso de oponibilidad pueda

23* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 1996, se referiria a “las dificultades que presenta la cesion de
derechos”, citando a la STS 26 de abril de 1991 (RJ 1991, 3062).

** Articulo 638 Cc.

1% Articulo 1529, parrafo primero Cec.

2% Por todos, vid. CASTAN TOBENAS, I., Derecho civil..., op. cit., p. 396-397.

! Conforme relataron DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho civil, vol. 11, 9* ed., 5*
reimpresion, Tecnos, Madrid, 2005, p. 238.

** Articulos 348 Cco y 1529 y 1530 Cc, en concordancia con el articulo 1267 ab initio Codice civile
italiano: “Il cedente non responde della solvenza del debitore”. El hecho de que no se es responsable de la
bonitas nominis, salvo pacto en contrario, lo recogié ademas del italiano, el francés (arts. 1694 y 1695
Code Civil), el suizo (art. 171.2 Code des obligations) o el portugués (art. 587 parrafo 2°).

2 El articulo 384 de nuestro Codigo de Comercio de 1829 no hizo responsable al cedente de la solvencia
del deudor, a menos que hubiera estipulacion expresa en contrario. Por su parte, el Proyecto de Codigo
Civil de 1851 incorpor6 esta prevision en el articulo 1460 in fine.

2* Articulo 1419 del Codigo de Puerto Rico y articulo 1476 del Cédigo de Argentina.

2 NAVARRO PEREZ, J. L., La cesion de créditos en el Derecho civil espaiiol, 2* ed., Ibarra de Arce,
Cordoba, 1998, pp. 255-261; TORRALBA SORIANO, V., “La responsabilidad del cedente por
insolvencia anterior y publica del deudor cedido (estudio histérico-critico)”, en VV.AA., Estudios
Juridicos en homenaje al profesor Santa Cruz Teijeiro, COBO DEL ROSAL, M. (ed.), Universidad de
Valencia, Facultad de Derecho, Valencia, 1974, pp. 470-473, apoyaron la responsabilidad objetiva de la
bonitas nominis en el supuesto de la insolvencia publica y anterior. En el caso de un “vendedor de mala fe
respondera [...] del pago de todos los gastos y de los dafios y perjuicios”.

% En palabras de JIMENEZ SANCHEZ, G. J., “La circulacion de la letra”, en VV.AA., Derecho
mercantil, IMENEZ SANCHEZ, G. I. (coord.), T. II, 14* ed., Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 59.
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deducirse del articulo 1158.2 Cc que el cesionario tiene derecho a ser reembolsado por
el cedente?’.

2.1. La necesidad de superar divergencias interpretativas respecto de la eficacia
de la cesion de créditos

En un complejo procedimiento™ cada cesion conlleva la redaccion de un nuevo
documento entre el cedente y el cesionario. Aparte del acuerdo entre el acreedor cedente
y el cesionario es necesario el conocimiento —que no el consentimiento— del deudor?.
El conocimiento del deudor se obtiene usualmente previa notificacion por engendrar
mayor seguridad. No obstante, conocimiento y notificacion no son sinénimos. Nuestra
codificaciéon emplea el término “conocimiento” sin imponer la notificacion judicial o
notarial®’. Ejemplos validos de medios distintos a la notificacion serian los documentos
publicos o los titulos de pertenencia del crédito en poder del cesionario (art. 1464 Cc)?'.
La notificacion seria incluso renunciable mediante escritura publica para la cesion de los
créditos garantizados con hipoteca, segun dispone el articulo 242, en correspondencia
con el precepto siguiente, del Reglamento hipotecario>. Esta renuncia es una practica
extendida en el momento de la constitucion del crédito hipotecario, que resulta valida si
es negociada individualmente entre las partes®. Aun sin renuncia, la revision de la
redaccién del articulo 149 de la Ley Hipotecaria®, acaecida mediante la Ley 41/2007°,

" Vid. LOJENDIO OSBORNE, 1., “Proyecto de convencion internacional sobre cesion de créditos”, en
AA.VV., Estudios de Derecho mercantil : Homenaje al profesor Justino F. Dugue, Vol. 11, Universidad
de Valladolid, Valladolid, 1998, pp. 1260-1261.

* De “complejos y poco satisfactorios™ calificaria IMENEZ SANCHEZ, G. J., “La circulacion...”, op.
cit., p. 59, a los procedimientos establecidos para la transmision de los créditos en el Derecho comtn y en
el Derecho mercantil.

¥ Ello segun lo que disponen los articulos 347 Cco y 1527 Cc. Previamente, el articulo 382 del Cddigo de
Comercio de 1829 contempld, como via alternativa al conocimiento mediante la notificacion, el
consentimiento extrajudicial del deudor para que la cesion de los créditos le fuera eficaz.

3Vid. ROCA SASTRE, R. M., Derecho hipotecario..., op. cit., p. 578.

3! Vid. ANDERSON, M., La cesion de créditos hipotecarios. (Requisitos para la transmision-
adquisicion), CEDECS. Derecho Privado, Barcelona, 1999, p. 107.

32 Aprobado el Reglamento Hipotecario mediante Decreto de 14 de febrero de 1947 (BOE n° 106, 16 abril
1947, pp. 2238-2239 [RCL 1947, 3843]). Sobre la renuncia en escritura publica al derecho a ser
notificado que recoge el articulo 242, vid. DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema..., op. cit., pp.
237-238; ROCA SASTRE, R. M?., Derecho hipotecario..., op. cit., p. 573. Por su parte, MADRIDEJOS
SARASOLA, J., “La cesion de créditos”, RDN, n® XXXII, afio IX, abril-junio 1961, p. 393 y, en especial,
en nota a pie de pagina n° 28, sefialé que del citado articulo 242, en conjuncién con el 149 del mismo
texto, “parece desprenderse que para inscribir la cesion del crédito hipotecario es necesario acreditar el
conocimiento por el deudor [...] mediante notificacién judicial o notarial”, aun cuando luego puntualizé
que “el art. 243 del Reglamento aclara que la omisiéon de este requisito no es obstaculo para la
inscripcion”. En igual sentido, se pronunci6 ROCA SASTRE, R. M., Derecho hipotecario..., op. cit., p.
574.

3 Tal y como apunt6 REPRESA POLO, M. P., “Eficacia de la cesion frente al deudor cedido: las
condiciones del pago liberatorio”, InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, mayo 2009, p. 17,
puntualizando, a continuacion, los problemas de abusividad que puede plantear cuando tal renuncia
aparece en un contrato celebrado mediante condiciones generales. Asimismo, en: REPRESA POLO, M?.
P., La cesion de créditos: eficacia entre las partes y respecto a terceros, Edisofer, Madrid, 2011, p. 47;
citando a: BLANCO PEREZ-RUBIO, L., La cesion de créditos garantizados con hipoteca, Colegio de
Registradores de la Propiedad, Madrid, 2009, p. 645.

34 Ley Hipotecaria, aprobada mediante Decreto de 8 de febrero de 1946 (BOE n° 58, 27 febrero 1946).
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posibilita mantener que la inscripcion de la cesion en el Registro de la Propiedad hace
las veces de la notificacion’®. Si antes de la reforma se exigia que la cesion se realizara
en escritura publica de la que se diera conocimiento al deudor y se inscribiera en el
Registro de la Propiedad, con la reforma se suprimio la referencia a dar conocimiento.
La inscripcion registral seria prueba suficiente para la presuncion del conocimiento de la
cesion del crédito hipotecario por parte del deudor®’.

Profundas divergencias substanciales e interpretativas aparecen a la hora de
desentrafiar la eficacia de la cesion de los créditos en general frente al deudor y los
terceros en un analisis de Derecho comparado e, incluso, de nuestro Derecho interno.

En el pais germano o en el austriaco la eficacia erga omnes se produce desde el
consentimiento entre el cedente y el cesionario. La comunicacion al deudor cedido solo
opera en relacion con el poder liberatorio del pago, esto es, si no lo conoce queda
liberado pagando al acreedor original o cedente. Desde el conocimiento, para liberarse
el deudor debe pagar a quien, como cesionario, pasa a ocupar la nueva posicion
acreedora. En tanto no exista ese conocimiento, reiteramos que el pago de buena fe al
cedente o acreedor original es liberatorio para el deudor. Prueba de que ha existido
conocimiento hay cuando ha habido notificacion o cuando se ha presentado al deudor el
titulo de la cesion, conforme al paragrafo 409 del BGB*®. Pero, en ningun caso para la
eficacia se alza en conditio sine qua non esta comunicacion, asi como tampoco ninguna
otra formalidad.

En la codificacion del pais galo, en cambio, la eficacia de la cesion frente al
deudor se ha subordinado a la notificacion en “acto auténtico” o mediante agente
judicial o a la aceptacion del deudor mediante escritura publica®®. Entre el cedente y el
cesionario el crédito se transfiere desde el consentimiento de los contratantes, en cuanto
que la perfeccion es consensual inter partes, pero mientras la cesion no sea notificada o
aceptada formalmente no produce efecto alguno frente al deudor, aunque luego la
jurisprudencia ha ido admitiendo la notificacion con independencia de la forma
realizada y la aceptacion no recogida en documento auténtico®.

En linea con el sistema formalista francés pareciera ab initio manifestarse el
Codice civile italiano en el parrafo primero del articulo 1264*' —“La cessione ha effetto
nei confronti del debitore ceduto quando quest il’ha accettata o quando gli ¢ stata

3 Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion
del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero (BOE n°® 294, 8 diciembre
2007, pp. 50593-50614 [2007, 21086]).

36 Como defendid REPRESA POLO, M?. P., “Eficacia de la cesion...”, op. cit., pp. 14-17.

37 Ibidem, p. 16.

38 Libro II, Seccion 5°.

3% El articulo 1690 del Codigo francés (Libro III. Titulo VI. Capitulo VIII) dispuso que: “Le cessionnaire
n'est saisi a I'égard des tiers que par la signification du transport faite au débiteur. Néanmoins, le
cessionnaire peut étre également saisi par l'acceptation du transport faite par le débiteur dans un acte
authentique”. Quisiéramos insistir en que el rigor propio de esta norma derivo en Francia en el abandono
de la cesion de créditos para el desarrollo del factoring y en la acogida del también rigido mecanismo de
la subrogacion. Vid. supra nota a pie de pagina n° 14. En esta direccion, por lo que hace a la legislacion
de los Paises Bajos, véase el articulo 3:94 del Burgerlijk Wetboek (BW).

* Segtin lo que anoté REPRESA POLO, M?. P., “Eficacia de la cesion...”, op. cit., p. 19.

*! Titulado: “Efficacia della cessione riguardo al debito receduto”.
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notificata”, asi como también en el primer parrafo del articulo 1265**: “Se il medesimo
crédito ha formato oggetto di piu cessioni a persone diverse, prevale la cessione
notificata per prima al debitore, o quella che ¢ stata prima accettata dal debitore con atto
di data certa, ancorché essasia di data posteriore”. La literalidad de los dos preceptos
transcritos ha dado lugar a confusién y discusién en su puesta en conexiéon con el
segundo parrafo del articulo 1264 que vendria a cuestionar el primer parrafo mediante
estas palabras: “Tuttavia, anche prima della notificazione, il debitore che paga al
cedente non ¢ liberato, se il cessionario prova che il debitore medesimo era a
conoscenza dell’avvenuta cessione”. Fruto de ello, la doctrina italiana ha venido
defendiendo in fine como postura mayoritaria la de conceder a la cesion eficacia
traslativa inmediata frente al deudor, en aproximacion al sistema germénico™®.

También guardando correspondencia con la concepcion germanica y a diferencia
de lo que estatuyo nuestro primer Codigo de Comercio de 1829 en su articulo 382 —
haciendo ineficaces en cuanto al deudor las “ventas de créditos” hasta que le fueran
notificadas en forma o las consintiera extrajudicialmente— se hallarian nuestros articulos
1527 Cc y 347 Cco. Se producirian plenos efectos desde el acuerdo entre el cedente y el
cesionario, sin perjuicio de que el conocimiento de la cesidon por parte del deudor se
establezca como medio para su proteccion®’, en linea con el derecho del deudor a la
liberacion ex articulo 1164 Cc. Aun siendo éste nuestro parecer, la doctrina, con base en
la jurisprudencia, se ha hallado dividida. Una corriente doctrinal® realizé una division
en el momento de eficacia de la cesion: entre las partes contratantes surgirian los efectos
desde su acuerdo de voluntades, subordindndose la eficacia total al cumplimiento de
requisitos formales. Bajo este prisma, la cesioén solo resultaria eficaz frente al deudor
cedido desde la notificacion y frente a los terceros cuando su fecha conste de modo
auténtico y deba tenerse por cierta; de conformidad esto ultimo con el articulo 1526
Cc*, que remite a los articulos 1218 y 1227 referentes, respectivamente, al documento
publico y al documento privado de fecha cierta. Con las remisiones que efectua el
articulo 1526 Cc pareciera estar solicitandose la forma documental solemne para que las

* Efficacia della cessione riguardo ai terzi.

# Como asi nos lo recuerdan PANTALEON PRIETO, F., “Cesion..., op. cit., pp. 1061-1062; REPRESA
POLO, M?. P., “Eficacia de la cesion...”, op. cit., pp. 23-24; REPRESA POLO, M?. P., La cesion de
créditos. .., op. cit., p. 54.

* Respecto de la proteccion que al deudor ofrece la notificacion, GARRIGUES DIAZ-CANABETE, J.,
Instituciones..., op. cit., pp. 386-387 —en el analisis que efectu6 del articulo 347 Cco— puntualizé que “la
notificacion al deudor del hecho de la transferencia le perjudica, por cuanto s6lo se reputa pago legitimo
el que hiciere al nuevo acreedor. La falta de notificacion le favorece, por cuanto se libera de su deuda si
paga al antiguo acreedor”.

4 DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. I, Introduccion, Teoria del
contrato, Las relaciones obligatorias, Madrid: Tecnos, 1970, p. 792 —en un primer momento que luego
nos parece que es reconsiderado (vid. infra nota a pie de pagina n° 49)- o GARCIA CANTERO, G.,
“Capitulo VII. De la transmision de créditos y demds derechos incorporales”, en VV.AA., Comentarios al
Codigo Civil y Compilaciones forales, T. XIX, Articulos 1445 a 1541 del Cddigo Civil, ALBALADEJO-
DIAZ ALABART, S., EDERSA, Madrid, 1991, p. 701, argumentaron que la cesién sin conocimiento
resultaba ineficaz de cara al deudor cedido. Por su parte, NAVARRO PEREZ, J. L., La cesién..., op. cit.,
pp. 151 y ss., diferencio, sin titubeos, un doble momento en la eficacia de la cesidn, sujetando la plena
eficacia al cumplimiento de los requisitos consignados en los articulos 1526 y 1527 Cc.

* Procedente del articulo 1157 del Proyecto de GARCIA GOYENA de 1851, inspirado en el articulo
1193 del Cédigo suizo de Vaud de 1881.
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cesiones produzcan efectos ad extra. El Tribunal Supremo se ha encargado, sin
embargo, de admitir la viabilidad de medios de prueba diferentes para demostrar la
fecha de un documento privado®’. Aparte de la forma fehaciente, serian validos los
medios enumerados en el articulo 1215 Cc, esto es, los instrumentos, la confesion, la
inspeccion personal del juez, los peritos, los testigos o las presunciones. Consideramos,
ademas, que no se trata de un requisito de forma documental ad solemnitatem sino ad
probationem, desligado de la eficacia®® y ligado a la oponibilidad. Con este sostén —
amén de con las consideraciones especificas que en torno al conocimiento de la cesion
de los créditos hipotecarios hubo ocasién de adelantar—, destacados autores® (a los que
desde aqui decidimos sumarnos) indican que la eficacia de la cesion es valida, plena y
se despliega de manera inmediata desde el mero intercambio de consentimientos entre el
cedente y el cesionario. La eficacia —se subraya— es directa, inmediata o automatica
entre las partes y frente a los terceros, incluido el deudor cedido.

2.2. La necesidad de superar la cesion singular de créditos existentes

Los textos codificados pensaron en una movilizacion singular de créditos existentes.
Dos siglos después ese “pensamiento” ve mermada su operatividad practica, no

47 Compruébese, entre otras, en las STS 2 diciembre 1952 (RJ 1952, 2426), 29 mayo 1970 (RJ 1970,
3417), 5 junio 1981 (RJ 1981, 2496), 6 julio 1982 (RJ 1982, 4217), 18 noviembre 1983 (RJ 1983, 6488),
5 junio 1986 (RJ 1986, 3289), 25 enero 1988 (RJ 1988, 141), 11 abril 1988 (RJ 1988, 3119) o 25 febrero
1991 (RJ 1991, 1598).

* Asi lo consideramos previamente en: GARCIA MANDALONIZ, M., La financiacion..., op. cit., p.
229. Antes que nosotros: PANTALEON PRIETO, F., “Cesién...”, op. cit., pp. 1099-1100.

4 PANTALEON PRIETO, F., “Cesion...”, op. cit., pp. 1064-1070 (también en: “Cesion de créditos”, en
VV.AA., Nuevas entidades, figuras contractuales y garantias en el Mercado Financiero, ALONSO
UREBA- BONARDELL LENZANO-GARCIA VILLAVERDE, (coords.), Civitas; Consejo General de
los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio, Madrid, 1990, pp. 222-228), puso en entredicho la
tesis (comentada supra nota a pie de pagina n° 45) que sostiene la ineficacia hasta la notificacion y el
correlativo conocimiento de la cesion por parte del deudor. A su parecer (desde aqui compartido), “debe
afirmarse de manera rotunda que la cesion de créditos es también inmediatamente eficaz frente al deudor
cedido [...] sin necesidad de que le haya sido notificada, ni de que haya tenido conocimiento de ella por
cualquier otro medio” (p. 1065). Por su parte, DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos (vol. II)..., op. cit., p.
981, nos parece que reconsidera su inicial postura (recogida supra nota a pie de pagina n° 45) y se hace
eco de las criticas palabras del profesor PANTALEON, al encontrar que “esta tesis tiene evidentemente
un fuerte apoyo en el hecho de que la liberacion mediante pago al cedente se funda en la falta de
conocimiento de la cesion, puesto que, segun el Codigo, se produce antes de tener conocimiento de ella,
lo que equivale a la buena fe”. Continuando la estela del profesor PANTALEON, GAVIDIA SANCHEZ,
J. V., La cesion de créditos. Sistema espariol de cesion de créditos. (Formacion, sistema traslativo y
proteccion del deudor), Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, pp. 207-209, estima que la cesion es valida y
eficaz aunque no se produzcan las circunstancias del articulo 1526. Al respecto, cita las STS 27 febrero
1891 o 18 noviembre 1891 donde la notificacion al deudor no se entendié como requisito de eficacia de la
cesion. Ademas, LASARTE, C., Derecho..., op. cit., p. 176, indicd que “la cesion del crédito [es] valida y
eficaz por el mero consentimiento entre cedente y cesionario”, sin que el conocimiento del deudor que
propugna el articulo 1527 Cc suponga “que la perfeccion del negocio de cesion requiera la notificacion al
deudor en términos técnicos, ni que la notificacion al deudor cedido haya de considerarse un elemento
necesario del contrato o negocio de cesion. La ratio legis del articulo 1527 no consiste en establecer los
requisitos de la valida cesion, sino en regular el carcter liberatorio en establecer el pago realizado por el
deudor al acreedor cedente en el caso de que aquél desconozca la cesion ya realizada”. En la misma linea
se pronunciaron, verbigracia, ATAZ LOPEZ, J., “Comentario a la sentencia de 10 de octubre de 2000,
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n® 55, 2001, pp. 322-323; REPRESA POLO, M? P.,
“Eficacia de la cesion...”, op. cit., pp. 5-7, 14; REPRESA POLO, M?. P., La cesion de créditos..., op. cit.,
pp. 34, 43; ROCA GUILLAMON, 1., EI contrato de factoring..., op. cit., p. 92.
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adecuandose con correccion a las necesidades del moderno trafico econémico ni interno
ni internacional®®. El “tempo rapido”, propio del comercio mercantil®', exige hoy mas
que nunca una aceleracion capaz de movilizar con agilidad una pluralidad de créditos
presentes o futuros. Por ello, la doctrina patria, asi como la jurisprudencia®®, ha venido
estimando viable tanto las cesiones de los créditos futuros con suficiente y adecuada
determinacion (ex arts. 1271 y 1273 Cc, a semejanza de la venta de cosa futura) como
las cesiones globales de los créditos (art. 1532 Cc)>. Aun asi, ha advertido™ de la
cautela a adoptar cuando se trate de una cesion global de créditos futuros, en tanto el
articulo 1526 Cc alude al efecto frente a tercero de la “cesion de un crédito”.

Cualquier atisbo de duda que hubiera podido quedar al respecto quedo
solventada para el especifico terreno de la titulizacion de activos tras la aprobacion del
Real Decreto 926/1998, de 14 de mayo™, cuyo articulo 2.1.a) permitié expresamente el
proceso de titulizacion tanto de los derechos de crédito futuros como de los derechos de
crédito que ya figurasen en el activo del cedente. La prevision de derogacion de este
Real Decreto se contempla en el Proyecto de Ley de fomento de la financiacion
empresarial de 17 de octubre de 2014. En el régimen juridico general de las
titulizaciones de activos que plantea, a modo de refundicion™, se mantendra la
posibilidad de titulizar derechos de crédito presentes o futuros. En los términos que
esbozaba el articulo 15.1.b) de la primigenia version del Anteproyecto, datada de 5 de
marzo de 2014, el riesgo econémico o de variacion de los importes de los derechos de

> Aunque no centrado en el Ordenamiento patrio, resalto el desajuste entre las modernas transacciones
financieras comerciales y la disparidad y obsolescencia de los regimenes juridicos codificados de cesion
de créditos BAZINAS, S. V. en las siguientes publicaciones: “An international legal regime for
receivables financing: UNCITRAL's contribution”, Duke Journal of Comparative & International Law,
n° 2, vol. 8, 1998, pp. 318-320; “Le projet de Convention de la CNUDCI sur la cession de créances a des
fins de financement. Ses objectifs et ses effets sur les autres lois”, Revue de Droit Bancaire et de la
Bourse, n° 75, septembre-octobre 1999, p. 171; “UNCITRAL Draft Convention on assignment of
receivables in international trade. Lowering the cost of credit: the promise in the future UNCITRAL
Convention on assignment of receivables in international trade”, Tul. J. Int'l & Comp. L., n° 259, vol. 9,
spring 2001, pp. 261-262; “The Convention on international receivables financing”, UNCITRAL Update,
april-june 2004, p. 19.

S Con acierto, GARRIGUES DIAZ-CANABETE, J., Instituciones..., op. cit.,, p. 21, se encargd de poner
en comparacion la rapidez del trafico mercantil con la “vida de relacion de tempo lento” del Derecho
civil, “creado para la regulacion de actos aislados”.

*2 El Tribunal Supremo en sentencia de 17 de diciembre de 1994 manifesté que debia admitirse la
cedibilidad de un crédito futuro, bien que la transmision de su efectividad s6lo operaria cuando el crédito
naciera a favor del cedente.

3 Vid., ad ex., GARCIA DE ENTERRIA LORENZO VELAZQUEZ, J., Contrato de factoring..., op. cit.,
pp. 76 y ss.; GAVIDIA SANCHEZ, J. V., La cesién de créditos..., op. cit., p. 207; LOZANO RAMIREZ,
A., “El contrato de factoring: especial referencia a la cesion de créditos”, Anuario Juridico y Economico
Escurialense, 1997, pp. 160-165; PANTALEON PRIETO, F. “Cesion...”, op. cit., p. 1094.

** Asi, GARCIA DE ENTERRIA LORENZO VELAZQUEZ, J., Contrato de factoring..., op. cit., pp.
180-193 (de su 2° ed.).

> Por el que se regulan los Fondos de Titulizacion de Activos y las Sociedades Gestoras de Fondos de
Titulizacion (BOE n° 116, 15 mayo 1998, pp. 16279-16285 [RCL 1998, 11425]). Respecto de este Real
Decreto, vid. GARCIA MANDALONIZ, M., La financiacién..., op. cit., pp. 250 y ss., asi como la
bibliografia que se cita, al respecto, en las correspondientes notas a pie de pagina de esa monografia.

> Por lo que hace al régimen de las titulizaciones que plantea el citado Proyecto de Ley, uno de los ejes
de la reforma es la refundicion en una Unica categoria legal de los Fondos de Titulizacion de Activos
(FTA) y los Fondos de Titulizacion Hipotecaria (FTH), con el fin de “garantizar la coherencia y
sistematica [...], aportando mayor claridad y seguridad juridica al marco regulatorio”, en la literalidad del
parrafo quinto del apartado II de la Exposicion de Motivos.
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crédito generados respecto de los importes inicialmente previstos en la cesion podia ser
asumido en todo o en parte por el cedente, sin que en ninglin caso fuese a responder de
la solvencia del futuro deudor cedido. Esto se borra de la version posterior del
Anteproyecto, fechada a 31 de julio de 2014, asi como del Proyecto de Ley donde el
articulo 16.1.b) simplemente indica, como activo de los fondos de titulizacion, los
“derechos de crédito futuros que constituyan ingresos o cobros de magnitud conocida o
estimada, y cuya transmision se formalice contractualmente de modo que quede probada
de forma inequivoca y fehaciente, la cesion de la titularidad”.

Por otro lado, en lo que de modo particular hace a las cesiones empresariales
llevadas a cabo en el marco de la actividad contractual de factoring cuyo cesionario sea
una entidad de crédito o un Fondo de Titulizacion, la (practicamente en su totalidad
derogada) Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora de las Entidades de Capital-Riesgo y
de sus sociedades gestoras’’, sigue previendo en la Disposicion adicional tercera®®, sin
animo exhaustivo y de manera criticable®, la cesion global de créditos futuros. Un
estrechisimo limite temporal afiade el apartado tercero: que los créditos futuros “nazcan
de la actividad empresarial que el cedente lleve a cabo en el plazo maximo de un afio a
contar desde [la fecha de la cesion]” o que conste en la cesion “la identidad de los
futuros deudores”. La influencia de la legislacion italiana se dejé notar en ésta nuestra®,
bien que en la de la peninsula itdlica el plazo de los créditos futuros se dobld. En
cualquier caso, tanto en Italia como en Francia se habian aprobado antes que en Espaia
unas reglas juridicas especiales con el animo de facilitar entre empresas una
transferencia rapida y segura de los créditos globales, nacidos o no en el momento de la
conclusion del contrato, tratando de afrontar las reivindicaciones del moderno trafico
econdmico®’.

>’ BOE n° 5, 6 enero 1999, pp. 366-375 (RCL 1999, 214).

% En la redaccion recibida por la Disposicion final tercera de Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos
del sector publico (BOE n° 261, 31 octubre 2007, pp. 44336-44436 [RCL 2007, 18874]). Andtese que
esta Ley de 2007 fue derogada por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de contratos del sector publico (BOE n° 276, 16noviembre 2011, pp.
117729-117914 [RCL 2011, 17887)).

* De “improvisada, defectuosa y polémica Disposicion adicional tercera de la Ley 1/1999” hablaria
justificadamente ORTI VALLEJO, A., “Cesién de créditos futuros y factoring: A propésito de una lectura
de los preceptos que dedican al tema los Principios del Derecho europeo de contratos”, CEFLegal,
Revista Practica de Derecho, n° 115-116, agosto-septiembre 2010, p. 9 (y en p. 29); a cuyo trabajo
completo remitimos al lector interesado en las cesiones de créditos futuros (pp. 5-38) (también publicado
en: InDret, Revista para el Andlisis del Derecho, octubre 2010). Ademas, vid. ALCOVER GARAU, G.,
Factoring y quiebra : (notas criticas a la Disposicion adicional tercera de la Ley 1/1999, de 5 de enero,
reguladora de las entidades de capital riesgo y de sus sociedades gestoras), Civitas, Madrid, 2000, 92 pp.;
GARCIA SOLE, F., “Anexo. Reciente normativa en materia de cesidon empresarial de crédito”, en
VV.AA., El contrato de factoring, GARCIA VILLAVERDE, R. (coord.), McGraw-Hill, Madrid, 1999,
pp- 595-606.

%" El influjo fue de la Ley italiana n® 52, de 21 de febrero de 1991, sobre la “disciplina della cessione dei
crediti d'impresa”, pensada para el factoring. Vid., ad ex., BELVISIO, “L’ambito di apllicabilita della
nuova disciplina sulla cessione dei crediti d'impresa”, Riv. Dir. Impresa, 1992, pp. 1 y ss.; BURCHI, G. y
CARRETTA, A. (coord.), Il factoring a dieci anni dalla legge 52. L attualita della normativa e le sue
prospettive di sviluppo, Bancaria Editrice, Milano, 2003, 80 pp.; SANTI, F., “Capitolo III. Contratto di
factoring”, en, I nuovi contratti nella prassi civile e commerciale, T. XII, Finanziamento alle imprese,
UTET, Torino, 2005, pp. 54 y ss.

6! Con idéntico animo de facilitar la transmision del crédito entre empresas, en el sistema francés se dictd
la Ley n° 81-01, de 2 de enero, mas conocida como “Loi Dailly”. Con el régimen especifico incluido en
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2.3. La necesidad de superar el enlace de la cesion de créditos con la compraventa

La movilizacion de los créditos enlaza con el contrato de compraventa desde que
nuestro primitivo Coédigo de Comercio de 1829 decidiera insertar, bajo influencia
francesa, los articulos (382 a 384) dedicados a “la venta de créditos no endosables” en el
seno del Titulo III del Libro II “de las compras y ventas mercantiles”. Se identifico y
confundio a la cesion con una (la mas comun) de las causas que puede dar lugar a ella:
el contrato de compraventa. No solo de la compraventa se nutre la cesion, empero. La
permuta, la donacion, el legado, la prenda, la aportacion social o la cesion solutoria
como pago de una deuda preexistente contraida por el cedente-acreedor frente al
cesionario pueden ser, entre otros, negocios juridicos de los que traiga causa una cesion
de créditos®. La praxis de la cesion de créditos viene impregnada de la variabilidad de
la causa.

El Titulo IV, rubricado como “contrato de compra y venta”, del Libro IV del
Coédigo Civil acogeria después entre sus ocho capitulos uno (el séptimo) para “la
transmision de créditos y demas derechos incorporales”, como antes hubieran hecho los
articulos 1689 a 1701 del capitulo VIII (“Du transport du creances et autres droits
incorporals™) del Titulo VI, dedicado a la venta, del Libro III del Code civil de
Napoledn. Se volvia a situar (mal) el capitulo dedicado a la transmision de créditos
dentro de la compraventa®. Aunque la jurisprudencia ha venido entendiendo con
correccion que la cesion no es sindénimo de venta y su causa puede ser un negocio
juridico distinto®, el hecho es que de “venta o cesion”, “vendedor” y “crédito vendido”
habla este articulado civil; aplicable supletoriamente, en virtud del sistema de fuentes, a

esta Ley (en la actualidad trasladado a los articulos L. 313-23 a L. 313-29 del Code Monetaire et
Financier, de 14 de enero de 2008) las formalidades para una cesion masiva de los titulos de crédito se
simplificaron respecto al sistema ordinario de cesion individualizada previsto en el articulo 1690 Code
Civil.

62 «“La cesion de créditos es el efecto juridico comun a toda una serie de contratos distintos entre si que
tienen por objeto derechos de crédito (compraventa, donacién, dacién...)”, segin PANTALEON
PRIETO, F., “Cesion...”, op. cit., p. 1038.

8 Tras el correspondiente estudio, ESPIN, D., Manual..., op. cit., pp. 233-234, calificaba de “graves” los
defectos padecidos: de un lado, la incorreccion de la expresion “derechos incorporales” cuando todos los
derechos lo son; de otro, la confusion de la cesion de créditos con la transmision de derechos y acciones
en general; y, de un ultimo lado, la sinonimia entre la cesion y la venta del crédito. También DIEZ-
PICAZO, L. y GULLON, A, Sistema..., op. cit., p. 237, tacharon de “error” el hecho de que el Codigo
Civil regulara “la cesion como un apéndice de la disciplina normativa de la compraventa
exclusivamente”. Léanse, asimismo: CASTAN TOBENAS, I., Derecho civil..., op. cit., pp. 375 y ss.;
DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos (vol. I)..., op. cit., pp. 970-971; GARCIA CANTERO, G., “Capitulo
VIL...”, op. cit., pp. 690-691 y, en especial, sus notas a pie de pagina n° 1-4; LASARTE, C., Derecho...,
op. cit., pp. 175-179; PANTALEON PRIETO, F., “Cesion...”, op. cit., p. 1034. Si se nos permite
centrarnos en el contrato de factoring, querriamos recordar, primero, lo que sefialara VAZQUEZ
GARCIA, R. I, “El contrato de factoring”, en VV.AA., Contratos bancarios & parabancarios, NIETO
CAROL, U. (coord.), Lex Nova, Valladolid, 1998, p. 1217, respecto a que en tal contrato la causa de la
cesion de créditos “no seria, precisamente, la compraventa” y, después, lo que concretara GALAN
LOPEZ, C., “Capitulo 4. Derecho espaiiol. El proceso perfectivo”, en VV.AA., El contrato de factoring,
GARCIA VILLAVERDE, R. (coord.), McGraw-Hill, Madrid, 1999, p. 295, cuando explicit6 que “la
causa de la atribucion patrimonial (cesion de todos los créditos) estara en el propio contrato de factoring
que se celebra”, siendo distinta la causa del negocio de factoring: “causa tnica, pero de naturaleza plural
o compleja”.

4 STS 25 enero 2008 (RJ 2008, 307), 18 julio 2005 (RJ 2005, 9243), 26 septiembre 2002 (RJ 2002,
7873).
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las transmisiones de los créditos mercantiles en lo que en especifico en el (parcialmente
aun vigente) Codigo de Comercio no esté previsto.

Justo después de los contratos de compraventa y permuta, se coloca de manera
mas diferenciada en el Codigo de Comercio de 1885, la seccion especifica “de las
transferencias de créditos no endosables”. En efecto, con una mejor division que el
Cédigo Civil, el Titulo IV del Libro II del Codigo de Comercio, “de la compraventa y
permuta mercantiles y de la transferencia de créditos no endosables”, dedica sus tres
secciones, de manera diferenciada, a cada uno de estos tres contratos.

Ejemplos de una mejor, por mas completa, separacion legislativa entre la cesion
y la venta de créditos se hallaron en el Derecho codificado comparado ulterior. El BGB
(BiigerlichesGesetzbuch) aleman de 1896%, el Cédigo suizo de obligaciones de 1912
(Bundesgesetziiber das obligationenrecht)®, el Codice civile italiano de 1942%7 o el
Cédigo Civil portugués de 1966% incluyeron ya las reglas relativas a la cesion de
créditos en la parte dedicada a las obligaciones en general.

3. LA ADECUACION DE LAS PROPUESTAS DE NUEVOS REGIMENES
CODIFICADOS DE CESION DE CREDITOS A LAS EXIGENCIAS DE LA
MODERNA ECONOMIA CREDITICIA

La falta de acomodaciéon de nuestra (doble) regulacion del siglo XIX a los
requerimientos de la economia del siglo XXI es susceptible de agravar los procesos
nacionales y transnacionales de cesion de créditos, provocando incertidumbre,
inseguridad y desconfianza, y suponiendo un freno al normal desenvolvimiento de los
flujos comerciales inter-empresariales®.

% Con entrada en vigor en 1900 y revision desde el primero de enero de 2002, en virtud de la Ley de
modernizacion del Derecho de obligaciones de 26 de noviembre de 2001 (Gesetzzur modernisierung des
schuldrechts), publicada en el Bundesgesetzblatt de 29 de noviembre de 2001. Articulos 398 413.

% Articulos 164-183.

57 En aprobacion del Regio Decreto n® 262, 16-3-1942: articulos 1260-1267.

% Aprobado por Decreto-Lei n® 47344/66, de 25 de novembro (Libro II, Capitulo IV, Seccion I: arts. 577-
588).

% Vid. BAZINAS, S. V., “UN streamlines cross-border receivables financing”, Trade Winds, n° 2, spring
1998, p. 2; FLORES DONA, M® DE LA S., “El contrato de factoring internacional y su regulacion en el
Tratado Internacional UNIDROIT”, en VV.AA., El contrato de factoring, GARCIA VILLAVERDE, R.
(coord.), McGraw-Hill, Madrid, 1999, p. 157; LURGER, B., “Assignment of claims”, en VV.AA., La
Tercera Parte de los Principios de Derecho contractual europeo. The Principles of European
Contractual Law Part III, VAQUER ALOY, A. (ed.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 134; RiO
PASCUAL, A. DEL, “La Convencion...”, op. cit., p. 303.
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3.1. La propuesta de Cédigo Civil para la cesion de créditos en linea con las
iniciativas académicas de Derecho contractual europeo

Para afrontar los retos de la globalizacion y la multiplicacion de los mercados y las
relaciones transfronterizas’’, una propuesta (paralizada y abandonada) de
modernizacion del Codigo Civil espaiol en materia de obligaciones y contratos,
preparada por la Seccién de Derecho civil de la Comision General de Codificacion, vio
la luz del Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia en el mes de enero de
2009"". Los Titulos I y II del Libro IV del Codigo Civil, divididos en los articulos 1088
a 1314, se revisaron y, entre ellos, los articulos 1214 a 1221, dedicados a la cesion de
los créditos. Integraron un capitulo entero, el noveno, del Titulo I, “de las obligaciones”,
separandose del contrato de compraventa. Por fin, bien instalado dentro de la teoria
general de las obligaciones, la cesion planteada podia ser de la totalidad o una parte del
crédito que, a su vez, podia ser actual o futuro y, siendo futuro, estar determinado o ser
determinable”.

Se seguia, de este modo, la direccion marcada por las iniciativas académicas
proclives a la unificacion del Derecho contractual europeo, con aliento institucional
comunitario”. En particular, la Academia de Iusprivatistas Europeos con sede en
Pavia’* habia publicado en 2001 el Anteproyecto de Codigo europeo de contratos con el
proposito de contemplar en su conjunto la teoria general del contrato. Dividido el Libro
I en once titulos, es el noveno el que recoge la “cesion del contrato y de las relaciones
que nacen del mismo”. Tras la seccién primera sobre la cesion del contrato, la seccion
segunda aborda la cesién de créditos en los articulos 121 a 124. Aun cuando la
redaccion empleada en este breve articulado sea en singular al aludir a la cesion del
crédito, tanto la rabrica de esta seccion segunda como la del articulo 121 mencionan a
los créditos en plural, por lo que ambas modalidades se entenderian viables. Ademas, el
crédito puede ser actual o futuro, si estd determinado o es determinable”; y la cesion,
total o parcial .

Seis afios después se daba por finalizado por parte del Study Group on a
European Civil Code y el Acquis Group el Marco Comun de Referencia (MCR, DFCR

" Como se desprende del apartado III de la Exposicion de Motivos de la propuesta de Anteproyecto de
Ley de modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos, cuyos datos de publicacion aparecen infra
en la nota a pie de pagina siguiente.

' Vid. COMISION GENERAL DE CODIFICACION, “Propuesta de modernizacion del Codigo Civil en
materia de obligaciones y contratos”, Ministerio de Justicia, Boletin de Informacion, Madrid, afio LXIII,
enero 2009, 73 pp.

7 Articulo 1214.

73 El apartado IV de la Exposicion de Motivos de la Propuesta de Anteproyecto de Codigo Civil alude a la
influencia que estas iniciativas normativas europeas de juristas y profesores han tenido en la conveniencia
de reexaminar nuestra codificacion civilista centenaria.

™ Estuvo presidida por DE LOS MOZOS Y DE LOS MOZOS, J. L., quien se encargd de resumir la
cronica de los trabajos llevados a cabo, asi como de describir el contenido, sistematica, estilo y objetivos
en: “El Anteproyecto de Codigo europeo de contratos de la Academia de Pavia”, Diario La Ley, n® 5629,
octubre 2002. La publicacion en francés del Anteproyecto de Codigo data de 2001. Su inspiracion, aparte
del Contract Code que para la Law Commission redactd6 H. MCGREGOR en 1965, fue de manera
substancial el Cédigo Civil italiano.

7 Articulo 121.3 con remisién al articulo 31 del Cédigo.

76 En virtud del apartado primero del articulo 121.
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en acrénimo inglés)’’ —actualizado en 2009— para abordar con orientaciones un acervo
juridico comun en materia de obligaciones y contratos de cara a facilitar los
intercambios comerciales supranacionales. El proyecto académico MCR se basé de
modo parcial y no exclusivo en los PECL, esto es, los Principles of European Contract
Law, muy conocidos como “Principios LANDO””®, en honor al Presidente de la
Comisién que los redactd —orientandose, a su vez, en los Principios de UNIDROIT” y

77 Como es conocido, “DFCR” son las siglas correspondientes a: Draft Common Frame of Reference.
Principles, definitions and model rules of european private Law. Draft Common Frame of Reference
(DCFR). Outline Edition. Prepared by the Study Group on a European Civil Code and the Research on
EC Private Law (Acquis Group). Edited by VON BAR, C., CLIVE, E., SCHULTE-NOLKE, H., BEALE,
H., HERRE, J., HUET, J., STORME, M., SWANN, S., CARUL, P., VENEZIANO, A. y ZOLL, F., 2009,
643 pp-» disponible en la siguiente pagina web:
http://ec.europa.eu/justice/policies/civil/docs/dcfr_outline edition_en.pdf (consultada por ultima vez el 30
de diciembre de 2014). El Parlamento europeo habia dictado el 3 de septiembre de 2008 una Resolucion
sobre el Marco Comun de Referencia para el Derecho contractual europeo (2009/C 295 E/09) (DO C 295,
4 diciembre 2009, pp. 31-32), acogiendo favorablemente la presentacion del proyecto académico MCR.
En nuestro pais, han analizado con rigor el MCR, entre otros: VAQUER ALOY, A., “El Marco Comin
de Referencia”, en VV.AA., Derecho contractual europeo. Problemdtica, propuestas y perspectivas,
BOSCH CAPDEVILLA, E. (dir.), Bosch, Barcelona, 2009, pp. 239-265; ARROYO AMAYUELAS, E.,
“Hacia un Derecho contractual mas coherente: La sistematizacion del acervo contractual comunitario”, en
VV.AA., Derecho contractual europeo. Problemadtica, propuestas y perspectivas, BOSCH
CAPDEVILLA, E. (dir.), Bosch, Barcelona, 2009, pp. 209-238.

" Vid. LANDO, O. y BEALE, H. (dirs.), Principles of European Contract Law. Parts I and II combined
and revised, Kluwer Law International, The Hague, 2000, 93 pp.; LANDO, O., PRUM, A., CLIVE, E. y
ZIMMERMAN, R. (eds.), Principles of European Contract Law, Part 111, Kluwer Law International, The
Hague, march 2003, 352 pp. La traduccion al idioma espafiol estd en: BARRES BENLLOCH, P., EMBID
IRUJO, J. M. y MARTINEZ SANZ, F. (eds.), Principios de Derecho contractual europeo. Partes 1y I1.
(Los trabajos de la “Comision de Derecho contractual europeo”) Edicion: Ole LANDO y Hugh BEALE,
Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 2003, 767 pp.; BARRES BENLLOCH, P., EMBID IRUJO, J. M.
y MARTINEZ SANZ, F. (eds.), Principios de Derecho contractual europeo. Parte I11. (Los trabajos de la
“Comision de Derecho contractual europeo”) Edicion: Ole LANDO y Hugh BEALE, Colegios Notariales
de Espafia, Madrid, 2007, 403 pp. Aparte de relatarse en el Prefacio (redactado por el propio profesor
LANDO) y en la introduccion de las Partes I y II de los Principios LANDO, también el origen, la
evolucion, las influencias y los propositos se detallan entre una vasta doctrina patria, por ejemplo, en:
GONZALEZ PACANOWSKA, 1., “Los principios LANDO”, en Derecho contractual europeo.
Problemdtica, propuestas y perspectivas, BOSCH CAPDEVILLA, E. (dir.), Bosch, Barcelona, 2009, pp.
151-154. Constltese, ademas, DIEZ-PICAZO, L., ROCA TRIAS, E. y MORALES, A. M., Los
Principios del Derecho europeo de contratos, Civitas, Madrid, 2002, 536 pp.

7 Los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales, en su tercera edicion de
2010, contienen un tratamiento especifico para la cesion de créditos en la primera seccion de su Capitulo
9: “Cesion de créditos, transferencia de obligaciones y cesion de contratos”, seccion 1% “cesion de
créditos™: articulos 9.1.1 a 9.1.15. El texto completo de los Principios UNIDROIT sobre los contratos
comerciales internacionales 2010
http://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2010/blackletter2010-spanish.pdf
(consultado por ultima vez el 30 de diciembre de 2014). En la segunda edicién de los Principios de
UNIDROIT, de 2004, también habian sido los articulos 9.1.1 a 9.1.15 los que se dedicaron a la cesion de
los créditos. Fue precisamente en esta segunda edicién donde por primera vez se acogieron unas reglas
sobre la cesion de créditos, que no aparecian en la primera version de 1994. Vid., ad ex., BONELL, M. J.,
An international restament of contract law. The UNIDROIT Principles of international comercial
contracts, 3* ed., Transnational Publishers, Ardsley, New York, 2005, 691 pp.; DOMINGO, R. (dir.),
Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales, Thomson-Aranzadi, Navarra,
2007, 400 pp.; GARRO, A. M., Principios de UNIDROIT sobre los contratos comerciales
internacionales, Instituto de Investigaciones Juridicas, Centro Mexicano de Derecho Uniforme, México,
2007; MORAN BOVIO, D. (coord.), Comentario a los Principios de UNIDROIT para los contratos del
comercio internacional, 2* ed., Thomson-Aranzadi, Navarra, 2003, 411 pp. De suma utilidad es, a efectos
de los Principios de UNIDROIT, la base de datos UNILEX on CISG & UNIDROIT Principles.
International Case Law & Bibliography
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en formato similar a las Restatements of the Law of Contracts— con el objetivo de dotar
al mercado europeo de un Derecho contractual. La tercera parte de los PECL contiene
un capitulo, el numero 11, dedicado a la cesién de créditos. El Libro III del MCR
incorpora, por su parte, esta tematica en la primera seccion de su capitulo V. En ambos
textos esta admitida de manera expresa la cesion total o parcial de créditos existentes o
futuros siempre que sean determinables o identificables®.

Aquella propuesta de modernizacion de nuestro Codigo Civil planted, ademas,
de modo expreso que desde el consentimiento entre el cedente y el cesionario se
produjera la transmision del crédito, sin necesidad de contar con el consentimiento del
deudor cedido®'. De la solvencia de éste solo respondia el cedente en virtud de una ley o
un pacto que asi lo fijase®*. De lo que, en cambio, si respondia era de la existencia, la
titularidad y la transmisibilidad del crédito, salvo que el crédito se hubiese cedido como
dudoso™.

El Anteproyecto de Cdodigo europeo de contratos dispuso que, siendo una cesion
a titulo oneroso, al cedente se le hacia responder no solo de la existencia del crédito en
el momento de la cesion sino también de la solvencia actual del deudor cedido e incluso
de la solvencia futura, en este ultimo caso si a ello el cedente se hubiera comprometido.
No obstante, la garantia de la existencia y de la solvencia podria ser excluida bajo
comin acuerdo de las partes®. Es en la cesion a titulo gratuito cuando el cedente de
buena fe tinicamente responde de la existencia y de la solvencia si asi “lo ha prometido
y dentro de los limites en que lo haya hecho”®. Para la validez de la cesion no se
precisa el consentimiento del deudor, excepto si la cesion estd excluida por el propio
contrato o por su naturaleza®®. Pero, siguiendo de cerca la estela del Codice civile de
1942, y en linea también con el Cddigo de Comercio francés, los efectos frente al
deudor son desde la notificacion o la aceptacion® y frente a los terceros cuando los
contratos, la notificacion o la aceptacion sucesiva consten en documento de fecha cierta
o cuando se demuestre que los terceros conocian la cesion®®.

Por contra, en los PECL la ausencia de formalidades especiales para la cesion es
la nota esencial como medio para dotar de agilidad y flexibilidad a las transacciones
comerciales. Esto lo diferencia del texto propuesto para nuestro Cédigo Civil donde, a
peticion del cesionario, el cedente viene obligado a formalizar la cesion en escritura
publica®. No exigen los PECL la forma escrita ni ninglin otro requisito, en virtud del

(http://www.unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=14311 (consultada por ultima vez el 30 de
diciembre de 2014), donde el interesado podra hallar abundantes casos y bibliografia que aqui no es
posible recoger.

% Articulos 11:101 (1), 11:202 (2) y 11:103 PECL. De igual modo, los articulos III.-5:106, II1.-5:107, III-
5:114 (2) MCR.

81 Articulo 1215, primer parrafo.

%2 En los términos del articulo 1219.

%3 Rigiéndose esa responsabilidad por las disposiciones del Capitulo VII sobre el incumplimiento.

** Articulo 123.2.

*> En la literalidad del articulo 123.3.

% Articulo 122.1.

87 Apartado 4 del articulo 122 para los supuestos de los apartados 2 y 3 del mismo precepto.

% Apartado sexto del mismo articulo 122.

% En virtud del parrafo segundo del articulo 1217 de la Propuesta de Anteproyecto de Codigo Civil.
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principio espiritualista de libertad formal®’. Lo que se precisa no es el consentimiento’!

sino la comunicacidon escrita al deudor cedido, pero sin convertirse en elemento
constitutivo. La cesion es valida y surte plenos efectos sin tal comunicacion. Se adopta,
en este punto, el modelo germanico de validez inmediata de la cesion. La notificacion
por escrito con expresa identificacion del crédito se impone como modo de proteccion
del deudor, en el sentido de que surge su obligacion de pagar al cesionario una vez se
produce el conocimiento efectivo derivado de esa notificacion®®. Si la notificacion ha
partido en exclusiva del cesionario, el deudor puede pedir prueba evidente y confiable
de la cesion”. Existiendo conocimiento sin notificacion, el deudor no se descarga
pagando al cedente sino al cesionario’*.

En los PECL se establece, finalmente, una razonable regla substantiva en
materia de prioridad en caso de pluralidad de cesiones o de cesiones sucesivas donde la
primera notificacion es la imperante si el Gltimo cesionario ni conocia ni podia conocer
de las anteriores y, en defecto de notificaciones, se atiende tanto para los créditos
actuales como futuros al orden en que las cesiones se realizaron, en virtud del brocardo
“prior in tempore, potior in iure””. En el Anteproyecto de Cédigo europeo para estos
frecuentes y complejos supuestos de cesiones sucesivas la regla que prevalece es la
primera notificacion o aceptacion del deudor por acto de fecha cierta’®. La propuesta de
Anteproyecto del Codigo Civil patrio calld respecto a estos ultimos extremos.

3.2. Las propuestas de Codigo Mercantil: regimenes general y especial de cesion
de créditos

En paralelo y, por ello, sin conexion con la Seccion primera, desde 2007 se venia
trabajando en la Seccion segunda de Derecho mercantil de la Comisiéon General de
Codificacion del Ministerio de Justicia en una Propuesta de Codigo mercantil, aprobada
por el Pleno el 30 de junio de 2009. El Titulo V°7 del Libro V incluia la cesién de los
créditos mercantiles dentro del paquete de “obligaciones y contratos mercantiles en
general”, separandola sin matices del contrato de compraventa. El articulo 550-2° ab
initio manifestaba con acierto que “la cesion podra tener por objeto uno o mas créditos
existentes o futuros, en su totalidad o en parte, siempre que sean identificables”.

% Articulo 11:104 PECL. En cambio, el MCR en el articulo III-5:110 remite para la formacion y la
validez a las reglas generales de los Libros II, IV.H o IX.

°' Articulo 11:202 PECL.

%2 Articulo 11:304, en relacion con el 11:303 y éste, a su vez, en relacion con los articulos 11:301, 11:302,
11:307 y 11:308 PECL. Vid. BARRES BENLLOCH, P., EMBID IRUJO, J. M. y MARTINEZ SANZ, F.
(eds.), Principios... Parte III, op. cit., pp. 147-148, 166 y ss. En el MCR la proteccion del deudor se
recopila en los articulos I1I-5:119 y 5:120.

** Articulo 11:303.2 PECL.

** Articulo 11:303.4 PECL.

% Articulo 11:401 PECL. “Chapter 11 [PECL] is the first uniform legal text that suggests a reasonable
substantive solution of the order priority issue respect to competing claims [...]. The UNIDROIT and
UNCITRAL Conventions avoid or circumvent this issue”, comentaria LURGER, B., “Assignment...”,
op. cit., p. 149. Asimismo, léase en torno a la prioridad la Subsection 6: Priority rules: 111.-5:121 y 5:122
MCR.

* Articulo 122.6 in fine.

*” Articulos 550-1° a 550-9°.
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Coincidia en su literalidad con lo que habia establecido el articulo 75.3 ab initio®® de
una anterior Propuesta de Anteproyecto de Ley de modificacion del Codigo de
Comercio en la parte general sobre contratos mercantiles y sobre prescripcion y
caducidad”®. Abarcando como contrato subyacente no solo al de compraventa y
abriendo la cesioén a uno o mas créditos, existentes o futuros, totales o parciales, ambas
Propuestas se amoldaban a las exigencias de masificacion del trafico contractual
mercantil de principios de este Siglo XXI.

Una nueva Propuesta de Cédigo mercantil (en adelante, PCM) ™ elaboraba la
Seccion segunda de Derecho mercantil de la Comision General de Codificacion —de
nuevo, sin encuentro ni comunicaciéon con su Seccidn primera— y se presentaba al
Ministerio de Justicia por el profesor BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO el 17 de
junio de 2013, abriéndose a consulta ptblica hasta el 15 de noviembre de 2013, y seis
meses mas tarde volcada con alteraciones en un Anteproyecto de Ley. El polémico, por
muy criticado'”!, Libro IV de la PCM se aventura a construir, bajo la rabrica “de las
obligaciones y de los contratos mercantiles en general”, una teoria general “especial”
frente a la teorfa general “comun” o civil'”, donde, en el quinto y ultimo de sus
Titulos'®, consagra las reglas de la cesion ordinaria de los créditos mercantiles a titulo

100

* Libro I, Titulo IV, Seccion 10%,

% Elaborada por la misma Seccion segunda de la Comision General de Codificacion (Boletin n® 2006, p.
213).

1% Un temprano e interesante estudio a resefiar en torno a la PCM, en cuanto a los problemas generales de
politica legislativa que la nueva codificacién pudiera plantear, es: ROJO FERNANDEZ-RIO, A., “El
Codigo mercantil”, Otrosi, n° 12, 5* época, octubre-diciembre 2012, pp. 17-21. En general sobre los
objetivos y contenidos de la PCM, léase: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “La propuesta de
Codigo mercantil de la Comision General de Codificacion”, RDM, n° 289, julio-septiembre 2013, pp. 35-
42,

1% Las duras criticas se han extendido entre la doctrina civilista por entender que una teoria general de las
obligaciones y contratos no debiera tener encaje en una propuesta de Codigo mercantil. Sobre este
particular, consultese, en extenso, la fuerte critica de GARCIA RUBIO, M? P., “Algunas consideraciones
sobre las normas de obligaciones y contratos de la propuesta de Cddigo mercantil”, Revista de Derecho
Civil, vol. 1, n°® 1, enero-marzo 2014, pp. 7-27; coincidente con las Alegaciones a la propuesta de Codigo
Mercantil hechas por el Grupo ACTUALIZA (Grupo para la reforma y actualizacion del Derecho privado
en Espafia) (firmando en representacion del Grupo, ademés de ella, los profesores CANIZARES LASO,
A.; GETE-ALONSO Y CALERA, M? del C.; INFANTE RUIZ, F. J.; MARTIN CASALS, M.; OLIVA
BLAZQUEZ, F,; SOLE I  RESINA, J; TORRES GARCIA, T), en
http://civil.udg.edu/php/biblioteca/arxius/Documento_de alegaciones.pdf. (consultada por ultima vez el
30 de diciembre de 2014). Las criticas también habian recaido por igual motivo sobre el antecedente de
este Libro IV, esto es, sobre el Anteproyecto de Ley de modificacion del Codigo de comercio en la parte
general de contratos mercantiles, prescripcion y caducidad de 2006, conforme recuerda BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, A., “La propuesta de Cédigo mercantil...”, op. cit., p. 39. Desde la doctrina
mercantilista también ha habido a quien, con razén, le “cuesta comprender [...] la construccion de una
Parte general de obligaciones y contratos mercantiles”, no encontrando ‘“sinceramente justificacion
dogmatica alguna”, en expresiones de GONDRA, J. M?,, “La deconstrucciéon del concepto de Derecho
mercantil en aras de unidad de mercado”, RDM, n° 290, octubre-diciembre 2013, pp. 38.

2 En Ibidem, p. 40, se ahonda en que “construir, en paralelo con la parte general del Derecho de
obligaciones y contratos contenida en el Codigo civil que, en cuanto Teoria general y Derecho comun,
sirve para todos los Derechos especiales, una Parte general “especial” de obligaciones y contratos
mercantiles, carece [...] de toda logica”. No obstante, en especifico en lo que a la cesion se refiere,
VERGEZ, M., “La regulacion de las obligaciones y de los contratos mercantiles en general en la
“Propuesta de Codigo mercantil””’, RDM, n°® 292, abril-junio 2014, p. 8, puntualiza que con la PCM: “Por
supuesto, no se trata de hacer una regulacion general de la cesion de créditos”.

19 Comprensivo de los articulos 450-1 a 450-9.
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oneroso con la manifiesta pretension de “facilitar su circulacion con la necesaria
seguridad para los interesados™'*.

La cesion es posible expresamente para “uno o mas créditos existentes o futuros,
en su totalidad o en parte, siempre que sean identificables”'®. Tanto respecto de los
existentes como de los futuros, se entiende realizada la transmision de los créditos desde
el momento de la celebracion del acuerdo de cesidn, salvo pacto en contra'®. También
excepto pacto en contrario, el cedente responde de la existencia del crédito y de su falta
de titularidad'"’. No responde, en cambio, de la solvencia del deudor, con la salvedad de
estos dos supuestos: el primero, la insolvencia notoria y anterior a la transmision y, el
segundo, el pacto'®. El deudor puede ser notificado por el cedente o por el cesionario, a
menos que otra cosa se hubiera acordado. Ahora bien, si la notificacion la hace el
cesionario, el deudor puede pedir prueba suficiente'®, como también puede pedirla
conforme a la redaccion vista de los PECL''’. Una vez notificado, el deudor queda
obligado frente al cesionario como nuevo acreedor''', a quien puede oponer las
excepciones y compensacion que hubieran sido oponibles frente al cedente, salvo
convenio en contrario del deudor con el cedente''. Recuérdese, a estos efectos, que el
articulo 1198 Cc hace un pronunciamiento en sentido negativo, al no dejar oponer frente
al cesionario la compensacion —que se entiende extendida a las demas excepciones— que
le corresponda contra el cedente cuando hubiera consentido la cesion. De regreso al
texto de la PCM, se afiade la responsabilidad del cedente por los dafios que sufra el
cesionario a causa de las excepciones y derechos de compensacion que el deudor tiene
derecho a oponer. Por otra parte, el pago que se realiza al cesionario tras la notificacion
produce plenos efectos liberatorios, pese a que la notificacion hubiera contrariado las
previsiones del acuerdo de cesion'"”. Los derechos y obligaciones del deudor no quedan
afectados por la cesidén, a no ser que decida conferir su consentimiento. Porque la
proteccion del deudor es el pilar privilegiado sobre el que descansa todo el sistema asi
se establece en el articulo 450-3 PCM, siguiendo los pasos marcados por el articulo 15
de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la cesion de créditos en el comercio
internacional de 12 de diciembre de 2001''*. Como en esta Convencion internacionalm,

1% En la literalidad de la Exposicion de Motivos de la PCM, p. 75.

1% Con el tenor literal del articulo 450-2 ab initio PCM.

1% Articulo 450-2 in fine PCM.

197 Apartado primero del articulo 450-5 PCM.

1% Segundo apartado del articulo 450-5 PCM.

19 Conforme al articulo 450-6.1° PCM.

"% Vid. supra nota a pie de pagina n°® 93.

"'De acuerdo a lo que dispone el apartado segundo del articulo 450-6.2° PCM.

"2 Articulo 450-7 PCM.

'3 «Sin perjuicio de la responsabilidad de la parte que incumplié dicho acuerdo”, puntualiza el Gltimo
punto del articulo 450-6.2.

""* El articulo 15, rubricado precisamente “principio de la protecciéon del deudor”, expone en su primer
apartado que, salvo que se produzca el consentimiento del deudor o haya una disposicion en contra en la
Convencion, la cesion no afectara a los derechos y obligaciones de éste ni a las condiciones de pago
estipuladas en el contrato originario. El cesionario, por tanto, no podra modificar sin aquel
consentimiento, por ejemplo, ni el pais ni la moneda de pago acordados en el contrato inicial, en la
ejemplificacion que realiza BAZINAS, S. V., “Le projet de Convention de la CNUDCI...“, op. cit., p.
173.

"3 Por mor de su articulo 9.
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tampoco en la PCM cabe hacer valer los pactos de incedibilidad o ‘““anti-assignment
clauses”''® que pudieran existir entre los contratantes originarios. Bajo el reinado del
principio favor cessionis''’, la eficacia es plena e inmediata una vez perfeccionada la
cesion, sin perjuicio de la responsabilidad que el cedente asume frente al deudor por los
dafios y perjuicios que el incumplimiento del pacto de intransmisibilidad le hubieran
podido ocasionar''®. La regulacion general sobre cesion de créditos mercantiles acaba
con esta prevision —que echa el cierre al Libro IV de la PCM- sin abordar el sistema de
prelacion del cesionario frente a cualquier otro reclamante del crédito cedido.

El régimen general descrito se destina, en su caso, aplicable de modo supletorio
a aquellas transmisiones de créditos mercantiles para las que se contempla un régimen
juridico especial''®. También el Anteproyecto de Codigo europeo menciond una
exclusion del ambito de aplicacion de sus normas generales: las cesiones de créditos
efectuadas por bancos o por compaifiias de factoring debido a que a ellas eran aplicables
las “disposiciones legales [internas] en vigor o las reglas uniformes [internacionales]
[...]y, en su defecto, los usos™'?’. La unificacion insita en este Anteproyecto de Codigo
europeo de contratos no alcanzo, pues, al contrato de factoring tan extendido en la
practica comercial europea. Una regulacion especifica hallan ahora en la PCM las
cesiones financieras de créditos, entre las que se cobijan, junto al contrato de factoring,
los de descuento y confirming.

A los efectos de la PCM, las cesiones financieras de créditos son entendidas
como aquéllas formalizadas por escrito donde el cedente es un empresario; el
cesionario, una entidad crediticia, fondo de titulizacion, entidad o patrimonio separado
con un objeto social exclusivo consistente en la adquisicion de créditos por medio de
cesion; y los créditos cedidos proceden de la actividad empresarial del cedente'?'. La
oponibilidad a terceros de estas cesiones financieras surge desde la fecha de su
celebracion, excepto respecto de créditos no especificados o determinables en el
contrato de cesion, en cuyo caso la oponibilidad serd desde de la fecha de la firma del
documento que los especifique o haga la necesaria determinacion'?:. Dentro de estas
cesiones financieras encajan —insistimos— las derivadas tanto de un contrato de

"% Mas en extenso sobre estas clausulas en: CARSELLA, M. B., “UNCITRAL: first step in the
globalization of asset-based lending”, The Secured Lender, november-december 1998, pp. 118-119;
SIGMAN, H. C.; SMITH, E. E., “The Draft UNCITRAL Convention on assignment of receivables in
international trade: a summary of the key provisions as completion draws near”, Uniform Commercial
Code Law Journal, winter 2001, pp. 349-350.

17 vid. FERRARI, F., “The UNCITRAL Draft Convention on assignment in receivables financing:
critical remarks on some specific issues”, en VV.AA., Private law in the international arena, from
national conflict rules towards harmonization and unification - liber amicorum Kurt Siehr, BASEDOW,
J. (et al.) (eds.), T. M. C. Asser Institut, The Hague, 2000, pp. 194-195.

"% Articulo 450-9 PCM.

"% Siguiendo al articulo 450-1.2° PCM.

120 A tenor del ultimo pérrafo, octavo, del articulo 122, que hace inaplicables las reglas de los articulos
precedentes.

"2l Estos y otros requisitos para configurar una cesiéon financiera de créditos se detallaron en el articulo
577-1 PCM.

122 Conforme al articulo 577-2 PCM, que finaliza con la precisién probatoria de que “pesara sobre el
tercero que cuestione la fecha de la cesion la carga de la prueba”.
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123 como de uno de factoring'**, aparte de uno de confirming, como reverso

descuento
del factoring (o “reverse factoring”), en el que aqui no podemos detenernos.

En virtud de la regulacién especifica planteada en la seccion segunda del
capitulo VII del Titulo VII del Libro V de la PCM para el descuento, ademds de los
titulos valores, todos los derechos de crédito, incluso los futuros, pueden ser
descontados con independencia de su forma de representacion y de su incorporacion
documental'>. En la nocion legal que de este contrato dibuja, conforme a la praxis, el
articulo 577-4 se anade la precision final de que la cesion se hace salvo buen fin del
crédito descontado. Salvo buen fin se vuelve a puntualizar en el articulo 577-7.a) que el
descontatario realiza la transmision de la plena titularidad del crédito al descontante.
Como comentara tiempo atras PANTALEON PRIET0126, en efecto, “el descuento
bancario [...] es tipicamente “salvo buen fin””. Por ello, el articulo 577-8 faculta al
empresario descontante a retener los documentos descontados y a ejercitar el derecho al
reintegro, judicial o extrajudicialmente, en caso de impago de los créditos descontados y
no restituidos por el descontatario. Una triple vertiente obligacional exige la PCM para
el descontante y para el descontatario. Para el descontatario, amén de aquella
transmision salvo buen fin y de este reintegro de las cantidades debidas en caso de
impago, se establece la obligacién de pagar los intereses y comisiones pactados'?’, que,
por su papel clave, configuran la definicion legal y el nomen iuris de este contrato. Con
deduccién de dichos intereses y comisiones, el descontante viene obligado a anticipar el
crédito; a realizar los actos necesarios para conservarlo, asi como para conservar, en su
caso, las garantias anejas; y a restituir al descontatario los créditos y, en su caso, los
titulos representativos, cuando las cantidades debidas sean satisfechas al descontante'?®.

Como viene siendo practica habitual, en el factoring puede cederse uno o varios
de los créditos de los que la empresa-cliente sea o pueda ser titular en el futuro, en
virtud del articulo 577-10 PCM. Plenos efectos traslativos originan las cesiones de
créditos derivadas de cualquier contrato de factoring, excepto de aquél en el que el
12 La gestion del
cobro es en la definicion de este precepto numero 577-10 de la version de la PCM, antes
de su trasvase al Anteproyecto de Ley del Codigo mercantil del que trataremos acto
seguido, una de las tres posibles obligaciones asumibles por el factor para configurar la
nocién legal de este contrato. Las otras dos son la de financiar al proveedor y la de
asumir el riesgo de insolvencia de los deudores. Contrasta con lo que el Convenio de
UNIDROIT sobre el factoring internacional, firmado en la ciudad de Ottawa el 28 de
mayo de 1988, dispone en su articulo 1, apartado 2.b), en tanto que la sociedad de
factoring ha de realizar, como minimo, dos de las cuatro funciones siguientes:
financiacion al proveedor, incluyendo préstamos o anticipos de pago; llevanza de la

factor-cesionario Unicamente viene obligado a gestionar el cobro

'2 Seccidn 22, Capitulo VII, Titulo VII, Capitulo VII, Libro V PCM.

12 Seccidn 1%, Capitulo VII, Titulo VII, Capitulo VII, Libro V PCM.

12 Articulo 577-5 PCM.

126 yid. PANTALEON PRIETO, F., “Cesion...”, op. cit., p. 1055.

127 Articulo 577-7.b) PCM.

128 En los términos de las letras a) a ¢) del articulo 577-6 PCM.

12 Articulo 577-12 en relacién con el articulo con los articulos 577-10.a) y 577-11 PCM.
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contabilidad de los créditos; cobro de créditos; o proteccion contra el impago de los
deudores.

Procedente de la PCM, se aprobaba por el Consejo de Ministros el 30 de mayo
de 2014 el Anteproyecto de Ley del Codigo mercantil que presentaban conjuntamente
los Ministerios de Justicia y de Economia y Competitividad. El volcado del régimen
juridico general de la cesion de créditos mercantiles, dentro del desacreditado sobre las
obligaciones y los contratos mercantiles en general*’, se hace sin variaciones al Titulo
V del Libro IV, comprensivo de los mismos articulos 450-1 a 450-9. Por su parte, la
regulacion especifica de las cesiones financieras de crédito se traduce con alguna ligera
modificacion, sobre todo terminologica, al capitulo VII del Titulo VII del Libro V"',
En la nocién de “cesiones financieras de créditos mercantiles” se admite ahora la
posibilidad de que los créditos cedidos pertenezcan a la actividad profesional del
cedente junto a aquella de que los créditos provengan de su actividad empresarial'*.
Por lo que hace al contrato de descuento, el articulo 577-4 puntualiza que el
descontatario es el operador de mercado titular del crédito dinerario no vencido. En la
seccion tercera se acoge la traduccion al idioma espaiol del vocablo anglosajon
“factoring”. La nocion del contrato denominado “factoraje” que aporta el articulo
577-10 del Anteproyecto cambia, respecto del correspondiente precepto de la PCM, la
potestad del factor de gestionar el cobro de los créditos por la obligacion de
gestionarlos. A esta obligacion podran seguir sumandose la financiacion al proveedor, la
asuncion del riesgo de insolvencia de los acreedores (en el factoraje propio o sin
recurso) y cualesquiera otras como la llevanza de la contabilidad, la realizacion de
estudios de mercado o la investigacion y seleccion de la clientela.

Como negocios financieros a corto plazo dirigidos, sobre todo, a las empresas
pequefias y medianas, los contratos financieros de descuento y factoring (en
terminologia inglesa que preferimos por su amplia difusion practica nacional e
internacional)'* son hasta el presente, desde el punto de vista legal, figuras atipicas en
nuestro Ordenamiento'**, aun cuando sea tipico el instrumento base que emplean, esto
es, la cesion. La Audiencia Provincial de Madrid en sentencia de 10 de julio de 1998'°
acentuo en el Fundamento Juridico primero que “el factoring en general es un contrato
atipico”, conforme lo habia calificado antes en sentencia de 20 de junio de 1995 y lo
haria después en sentencias de 2 de octubre de 1998"7 o de 9 de mayo de 2005,

B0 En torno al descrédito, retomense las criticas apuntadas supra en nota a pie de pagina n® 101.

1 Que comprende los articulos 577-1 y siguientes del Anteproyecto de Ley.

1321 etra b) del articulo 577-1 del Anteproyecto.

133 Sobre la generalizaciéon del uso en el comercio internacional del término “factoring” y el menor
empleo de los vocablos “factoraje”, “facturacién” o “factorizacioén”, léase la nota a pie de pagina n° 1 de:
RIO PASCUAL, A. DEL, “La Convencion UNIDROIT de Ottawa de 28 de mayo de 1988 sobre el
factoring internacional”, RDM, n° 223, enero-marzo 1997, p. 299. Con todo, hay que precisar que son
varias las normativas de paises hispanoamericanos que han acogido en los ultimos afios el vocablo
“factoraje”, como son el caso de la Republica de Nicaragua o México, o el de “factorizacion”, como
sucede en Chile.

34 Por lo que respecta al factoring, ROCA GUILLAMON, 1., El contrato de factoring...op. cit., pp. 2-3,
35-42, recalco la atipicidad juridica de este contrato en Espaiia.

135 SAP Madrid 10 julio 1998 (AC 1998, 8557) (seccion 20, n° recurso 732/1995).

136 SAP Madrid 20 junio 1995 (seccién 13).

137 SAP Madrid 2 octubre 1998 (AC 1998, 10599) (seccién 19, n° recurso 602/1997).
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313% indico en su

También el Tribunal Supremo en sentencia de 11 de febrero de 200
segundo Fundamento de Derecho que “el contrato de factoring [...] se califica como
atipico, mixto y complejo”. La atipicidad legal de esta institucion no se resquebraja por
haber sido aludida o definida en el pasado en diversas y dispersas disposiciones de
nuestro sistema juridico, debido a que en ellas no se sientan las bases para configurar el
tipo contractual'**. Ni siquiera la atencién que puntualmente le presté la Disposicion
adicional tercera de la Ley 1/1999 llegd a romper (bien que quizds si a rasgar) su
atipicidad legal, como tampoco quedd rota luego por el tratamiento fiscal que en el

Impuesto sobre el Valor Afiadido se efectud a través de la Resolucion 1/2004, de 6 de

138 SAP Madrid 9 mayo 2005 (AC 2005, 5255) (seccion 11, n° recurso 395/2004).

1 RJ 2003, 938.

1% Vid. GARCIA VILLAVERDE, R., “Capitulo 1. Introduccion”, en VV.AA., El contrato de factoring,
GARCIA VILLAVERDE, R. (coord.), McGraw-Hill, Madrid, 1999, pp. 1-13. El Fundamento de Derecho
cuarto de la citada SAP de Madrid de 2 de octubre de 1998, tras recalcar su caracter atipico, ademas de
mixto y complejo, incidid en que “en nuestro Ordenamiento juridico positivo no existe una
caracterizacion positiva del factoring, mas alla de la normativa fiscal o del contenido institucional de las
sociedades que a la actividad derivada del factoring se dedican”. El primer texto fiscal que utilizo, en su
articulo 22.A).2.g), el vocablo “factoring” fue el Decreto 3361/1971, de 23 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto General sobre el Trafico de las Empresas (BOE n° 21, 25 enero
1972, pp. 1320-1338 [RCL 1972, 95]). El factoring (con anticipo) sigui6 siendo mencionado en el articulo
primero, apartado primero, nimero cuarto del Real Decreto 896/1977, de 28 de marzo, sobre régimen de
las entidades de financiacion (BOE n° 104, 2 mayo 1977, pp. 9431-9433 [RCL 1977, 10812]), y de la
Orden del Ministerio de Economia de 14 de febrero de 1978 (BOE n° 45, 22 febrero 1978, pp. 4213-4215
[RCL 1978, 5144]), como la operativa de una entidad de financiacion que realiza anticipos de fondos a
cuenta de crédito cuya gestion de cobro se asume. En la Orden del Ministerio de Economia de 19 de junio
de 1979 (BOE n° 156, 30 junio 1979, pp. 14912-14914; rect. BOE n° 172 19 julio 1979, pp. 16767 [RCL
1979, 15442; 1979, 17356]) —por la que se modificd la Orden ministerial citada— se decidié ampliar las
actividades directamente derivadas de la principal de gestion de cobro y anticipo de fondos sobre los
créditos a aquellas que fueran de investigacion de mercados, llevanza de la contabilidad o gestion de
cuentas, informacion comercial y estadistica u otras similares. Reflejo expreso hallaria en el Titulo y el
contenido de la Orden del Ministerio de Economia y Comercio de 13 de mayo de 1981, sobre regulacion
de las entidades de financiacion especializadas en operaciones de factoring (BOE n° 120, 20 mayo 1981,
p- 10829 [RCL 1981, 11284]), y de la Resolucion de 29 de octubre de 1982 de la Direccion General de
Politica Financiera, por la que se regula la informacion financiera de las empresas de factoring (BOE n°
279, 20 noviembre 1982, pp. 31917-31921 [RCL 1982, 30478]). A las sociedades de factoring (con o sin
recurso) se las consider6 como entidades de crédito en sentido amplio por quedar encuadradas entre las
entidades de financiacion y entre los establecimientos financieros de crédito, en virtud del articulo 1.1.b)
del Real Decreto 692/1996, de 26 de abril (BOE n°® 126, 24 mayo 1996, pp. 17629-17636 [RCL 1996,
11609]), en consonancia con el articulo 1.2.e) (antes 1.2.f)) del (derogado) Real Decreto Legislativo
1298/1986, de 28 de junio, sobre adaptacion del Derecho vigente en materia de entidades de crédito al de
las Comunidades Europeas (BOE n° 155, 30 junio 1986, pp. 23727-23729 [RCL 1986, 17236]) y el
apartado b) del punto 1 de la Disposicion adicional primera de la Ley 3/1994, de 14 de abril (BOE n° 90,
15 abril 1994, pp. 11514-11526 [RCL 1994, 8489]). El Real Decreto-Ley 12/1995 (BOE n° 312, 30
diciembre 1995, pp. 37519-37545 [RCL 1995, 27964]), en el apartado cuarto de su Disposicion adicional
séptima, declard expresamente que tenian la “condicion de entidades de crédito”, mas sin poder hacer las
operaciones tipicas de ellas, es decir, las operaciones bancarias, por lo que se encuadraban entre las entidades
de crédito lato sensu. Aun cuando en atencion al articulo 1.2 de la recién aprobada Ley 10/2014, de 26 de
junio, de ordenacidn, supervision y solvencia de entidades de crédito (BOE n°® 156, 27 junio 2014, pp.
49412-49549 [RCL 2014, 6726]) —por la que se deroga aquel Real Decreto Legislativo 1298/1986— dejaran
de tener la consideracion de entidad de crédito, la mantienen de manera transitoria por mor de la Disposicion
transitoria segunda del Real Decreto-Ley 14/2013 (BOE n° 287, 30 noviembre 2013, pp. 95352-95373 [RCL
2013, 12529]) hasta que se apruebe la legislacion especifica que corresponda a los establecimientos
financieros de crédito. Una propuesta de nuevo régimen juridico de estos establecimientos contiene el Titulo
IT del Proyecto de Ley de fomento de la financiaciéon empresarial (articulos 6 a 14), donde pierden su
condicion de entidad de crédito.
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febrero'*'. Esta dilatada atipicidad en nuestro sistema legal terminaré en la hipdtesis de
convertirse el comentado Anteproyecto de Ley del Cdédigo mercantil en normativa
vigente tras el correspondiente procedimiento parlamentario, lo que no se espera, en su
caso, hasta después de la época estival del afio 2015. Nos sumaremos asi a la corriente
que se ha ido extendiendo en la ultima década y media por distintos paises de
Hispanoamérica (como Nicaragua'*’, México'*”, Uruguay'*, Peru'®®, Colombia'*® o
Chile'"”) de normar estos contratos financieros y, en particular, el factoring, largamente
difundidos, aun sin regulacién legal, en el trafico comercial.

Sin regulacion, las cesiones financieras de créditos se han venido
desenvolviendo hasta la actualidad de modo 6ptimo, en virtud del principio reinante en
el Derecho privado de la autonomia de la voluntad'*®. El aumento de la cantidad de
créditos mercantiles y de cesiones de esos créditos en una economia globalizada como
la nuestra nos hace, sin embargo, decantarnos por la conveniencia de su regulacion
especifica, de cara a imprimir previsibilidad y seguridad. La regulacion que para ellos
prevé el nuevo Cdédigo mercantil es bienvenida porque no desatiende esa libertad de
contratacion, al mantener la libre autonomia en el pilar que sostiene toda la contratacion
mercantil'*’. Sobre este sostén, imprimir seguridad juridica a través de la configuracién
de un régimen especial de Derecho positivo para las cesiones financieras quizas pudiera
ser capaz de extender a largo plazo el nimero de estos contratos, posibilitando un
incremento de las opciones de financiacion del tejido productivo.

Si en épocas pasadas de bonanza econdémica, las empresas de menor dimension
pudieron acudir con cierta facilidad al contrato de descuento mediante la cesion de sus
créditos, en las circunstancias recién vividas de desconfianza en el trafico econémico no

"' BOE n° 46, 23 febrero 2004, pp. 8505-8509 (RCL 2004, 3323).

2 Ley n° 740, de 7 de diciembre de 2010, de factoraje (La Gaceta. Diario Oficial n° 234, pp. 6617-
6619).

'3 Decreto por el que se reforman, derogan y adicionan diversas disposiciones de la Ley general de titulos
y operaciones de crédito (Diario Oficial de la Federacion de 18 de julio de 2006) por el que se adiciona un
Capitulo VII del Titulo segundo (“De las operaciones de crédito”) (articulos 419 a 431) a la Ley general
de titulos y operaciones de crédito (Diario Oficial de la Federacion 27 agosto 1932).

' Titulo V (articulos 45 y siguientes) de la Ley n® 16.774, de 27 de septiembre de 1996, de Fondos de
Inversion (Diario Oficial n® 24636, 7 octubre 1996), incorporado por la Ley n° 17.202 de 1999 (Diario
Oficial n° 25369, 1 octubre 1999).

5 Ley n° 29623 que promueve el financiamiento a través de la factura comercial (Normas Legales 7
diciembre 2010, pp. 430473-430475).

146 Decreto del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo n° 2669, de 21 de diciembre de 2012, por el
que se reglamenta la actividad de factoring que realizan las sociedades comerciales, se reglamenta el
articulo 8 de la Ley n°® 1231 de 2008, se modifica el articulo 5° del decreto 4350 de 2006 y se dictan otras
disposiciones.

7 ey n° 20.323, de 29 de enero de 2009, que modifica la Ley n° 19.983 con el objeto de facilitar la
factorizacion por pequefios y medianos empresarios.

'8 Bl Fundamento de Derecho cuarto de la SAP de Madrid 5255/2005, de 9 de mayo de 2005, manifestd
que “la admisibilidad de esta figura juridica [el factoring] se encuadra en el ambito de la libertad de
contratacion, articulandose [...] sobre una base juridica regulada en nuestro Ordenamiento juridico, cual
es la “cesion de créditos”, aun cuando, a diferencia del Derecho positivo que regula esta figura, de
caracter asilado, en el contrato de factoring se configura como una operacién en masa”.

49 El articulo 411-1 PCM, titulado “caracter dispositivo de las normas”, indicé que “las normas que
regulan los contratos, excepto las relativas a su nocioén y a su mercantilidad, tienen caracter dispositivo,
salvo que en ellas se establezca otra cosa, y en consecuencia se aplicaran salvo pacto contrario entre las
partes”.
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han podido hacerlo con suficiente fluidez, dada la elevacion de los requisitos impuestos
por las entidades crediticias. Una posible futura mejora del contexto econdmico-
financiero, en unioén con el régimen juridico especial que introduce el esperado Codigo
mercantil, pudiera reabrir el “grifo” del descuento bancario.

Ademas del contrato de descuento, las empresas de pequeila y mediana talla han
de tener abierto el acceso a otros instrumentos alternativos de gestion financiera de los
créditos no vencidos y, en particular, a aquellas técnicas que permitan una facil
movilizacion, conforme rogara en 1995 la Comision europea en el articulo 2 de su
Recomendacion sobre los plazos de pago en las transacciones comerciales'*’, aludiendo
de forma expresa al factoring. Pese a las indudables ventajas de este otro contrato (en
términos de ampliacion de la capacidad de financiacidon; mejora de los ratios de
endeudamiento; aumento de la eficacia de la gestion de cobro; y evitacion del riesgo por
insolvencia o morosidad del deudor en el factoring sin recurso)'', las desventajas en
forma de coste, por intereses y comisiones, también lo son. Con todo, ha de poder
tomarse en consideracion por parte de las PYMES acreedoras tanto para sus
transacciones comerciales internas como para las externas'>>. El porcentaje de estas
empresas que hacen uso del factoring es, sin embargo, todavia reducido'. Si la
normativa propuesta en los articulos 577-10 a 577-13 del Codigo mercantil tuviera la
capacidad de agrandarlo el impacto seria positivo para el conjunto de las PYMES,
palanca de la creacion de empleo y motor de impulso de nuestra maltrecha Economia.

3. LA NECESIDAD DE UNIFICAR LAS PROPUESTAS DE LOS
REGIMENES CODIFICADOS CIVIL Y MERCANTIL MEDIANTE UN
CODIGO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Tradicionalmente regulada en nuestro Ordenamiento la base juridica que toman los
contratos financieros de descuento y factoring, esto es, la cesion de créditos, se modifica
ahora con el animo de adecuarse a la globalizacién y multiplicacion de los mercados vy,
derivado de ello, a la masificaciéon de las operaciones contractuales nacionales e
internacionales'>*. “La reflexion [...] mas bien superficial”'>> que en torno al Derecho
de obligaciones y contratos hizo el codificador decimononico es sustituida por el estudio

SODO L 127, 10 junio 1995, p. 19.

51 En el listado de ventajas que recoge la Asociacién Espafiola de Factoring en su pagina web:
http://www.factoringasociacion.com/factoring.php?id=1184 (consultada por ultima vez el 30 de
diciembre de 2014).

132 Tomando como fuente la Factors Chain International, en 2013 el factoring nacional fue de 101.796 (en
millones de euros), con un descenso del 8,63% respecto del afio previo, y el internacional de 14.750, con
un ascenso del 16,83%. En total, obtuvo un volumen de 116.546 millones de euros. En cifras generales
procedentes de Factors Chain International y EUROSTAT correspondientes a ese mismo afio, Espafia
tuvo una relacion volumen factoring / PIB del 11,39%, semejante al 11,4% de Italia, superior al 9,73% de
Francia e inferior al 16,14% del Reino Unido.

'3 Un 11,8% del total de PYMES lo utilizaron a finales de 2012, segin datos de la “Encuesta Cdmaras
sobre el acceso de las PYMES a la financiacion ajena (resultados cuarto trimestre de 2012)”.

134 Vid. supra nota a pie de pagina n° 70.

'35 El entrecomillado procede del epigrafe II de la Exposicion de Motivos de la Propuesta de
Anteproyecto de Ley de modernizacion del Codigo Civil.
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pausado que durante los ultimos afios han llevado en paralelo las Secciones primera y
segunda de la Comision General de Codificacion, “empapandose” de los trabajos
académicos elaborados en pro de un Derecho contractual europeo. El desentendimiento
de la vieja codificacion acerca de la materia contractual felizmente se convierte en
entendimiento y atencion en estas proyectadas codificaciones.

Una nueva codificacion mercantil aparecera en la hipotesis esperada de que se
inicie y avance la tramitacién por las Cortes Generales de lo que hasta la fecha es un
Anteproyecto de Ley. Una reformada codificacion centrada en exclusiva en la parte de
obligaciones y contratos procedente de la estudiada propuesta de modernizacion del
Codigo Civil estd, en cambio, estancada. De avanzar aquella primera habiéndose
abandonado esta segunda, nos encontrariamos en presencia de un doble régimen
juridico de cesion de créditos enmarcado en una doble codificacién de obligaciones y
contratos: la naciente mercantil en paralelo a la centenaria civil. En tal caso, las
diferencias entre una y otra —apenas visibles entre las vetustas regulaciones debido a su
similitud— se multiplicarian en lo que a la cesion se refiere, en tanto que so6lo la
mercantil se veria adaptada a los requisitos que precisa la economia crediticia actual. No
obstante, recientemente se escuchan voces que plantean la reformulacion de la
codificacion civil en su conjunto, acogiendo en su seno también la materia contractual y
de obligaciones, cuya elaboracion podria correr a manos de la Asociacion de Profesores
de Derecho Civil. De avanzar en un horizonte temporal mas amplio una nueva y
completa codificacion civil, nos topariamos con una doble normativa para la cesion de
créditos bajo iguales principios regidores e idéntica inspiraciéon europea, donde las
duplicidades y, en su caso, dis-consonancias volverian a estar latentes.

Ante uno u otro panorama, decantamos nuestro parecer hacia la unificacién
sectorial del Derecho privado. Hace tiempo que existen pocas, y cada vez menos,
razones para mantener la separacion y agudizar la descoordinacion entre dos Derechos
positivos de obligaciones y contratos'>®. Los vetustos y vigentes articulos 50 a 63 del
Codigo de Comercio contienen hasta la fecha las disposiciones generales sobre las
obligaciones y contratos de comercio sin presentar grandes especialidades respecto del
Derecho civil o comin'>’. Sigue siendo acertado lo que mantuvo BERCOVITZ

'3 En tiempos pasados mostrando su parecer hacia esta sectorial unificacion, se pronunciaron, entre otros,
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “En torno a la unificacion del Derecho privado”, en VV.AA,,
Estudios juridicos en homenaje al profesor Federico De Castro, Tecnos, Madrid, 1976, pp. 157 y ss.;
GARRIGUES DIAZ-CANABETE, J., “Qué es y qué debe ser el Derecho mercantil”, RDM, n° 71, enero-
marzo 1959 (después recogido en: Temas de Derecho vivo, Tecnos, Madrid, 1978, pp. 37 y ss.).

157 En realidad, solo presentarian especialidades los articulos 54 y 55, y 61 a 63 Cco. En su conjunto, los
articulos 50 a 63 han sido objeto de variadas criticas. En primer lugar, el articulo 51 respecto de la prueba de
testigos, por ser mas restrictivo que el articulo 1248 Cc; en segundo lugar, el articulo 52, por no presentar, en
interpretacion correctora, especialidad frente a los articulos 1278 a 1280 Cc; en tercer lugar, también el
articulo 53 sobre los efectos de las convenciones ilicitas; en cuarto lugar, el articulo 54 sobre la perfeccion
de contratos por su contraste con el articulo1262 Cc y la Convencion de Viena; en quinto lugar, el articulo
55, por estar ya cubierto por la fe publica; en sexto lugar, también el articulo 56 respecto de las clausulas
penales, debido a que es coincidente, en interpretacion jurisprudencial y doctrinal, con los articulos 1152 a
1155 Cc; en séptimo lugar, el articulo 57, por su analogia con el articulo 1258 Cc; en octavo lugar, el
articulo 58 por su caracter innecesario; en noveno lugar, el articulo 59, por asimilarse al articulo 1289 Cc; en
décimo lugar, el articulo 60 relativo a los plazos, por su identidad con el articulo 5 Cc; asimismo, el articulo
61, por su desconexion con el articulo 1124 Cc; también el articulo 62, por la contraposicion con la
exigencia inmediata del articulo 1113 Cc; y, por tltimo, se ha entendido que el articulo 63 debiera poderse
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RODRIGUEZ-CANO'® acerca de que no existe en rigor una teoria general de las
obligaciones mercantiles. En el terreno especifico del régimen general de la cesion de los
créditos, la dicotomia entre el Derecho civil y el Derecho mercantil probablemente ya
no tenga ningun motivo ni para subsistir en los términos en vigor ni para nacer en los
términos proyectados. Desde esta Optica, contemplamos la unificacion sectorial a través
de un unico Codigo de obligaciones y contratos como la meta ideal>’ a alcanzar en un
futuro que ni siquiera se vislumbra en la lejania.

Esa lejania la evidencian las Exposiciones de Motivos tanto de la PCM como del
Anteproyecto de Ley que de la PCM deriva cuando manifiestan que “gracias a esta
regulacion sistematizada de las [...] obligaciones en general se asegura la
homogeneidad de regulacion en todo el mercado de unos mismos principios basicos
contractuales, evitando que puedan plantearse regulaciones distintas en estas materias
»160 oo
es, la normativa civil e insisten en que el “proceso de modernizacion ha comenzado por
las normas generales que han de aplicarse a las obligaciones y contratos mercantiles, ya
que esas normas son fundamentales para que la legislacion mercantil cumpla la funcion
que le corresponde de asegurar la unidad del mercado en el 4mbito juridico privado™'®".
Porque la maxima garantia del principio de unidad de mercado impregna el substrato

por razones de la normativa que rige subsidiariamente a las normas mercantiles

que nutre y recorre el nuevo Cédigo mercantil'® “dichas normas, como todas las
establecidas en este Codigo, aparecen como parte de la legislacion mercantil, de manera
que los participantes en el mercado tienen la seguridad de que son aplicables, como
parte de la legislacion mercantil, a todo el territorio nacional y de que su posible
coincidencia con otras de ambito civil no les priva de su caracter mercantil”'®. En

aplicar a las obligaciones con independencia de su caracter mercantil o civil. A este respecto, vid., por todos,
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “En torno a la unificacion del Derecho privado...”, op. cit., p. 157;
VICENT CHULIA, F., “Presentacion”, en VAZQUEZ LEPINETTE, T., La conservacion de las
mercaderias en la compraventa internacional, Valencia, 1995, pp. 26-27.

158 vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “En torno a la unificacion del Derecho privado...”, op.
cit., p. 157.

139 En décadas pasadas, la unificacion sectorial del Derecho de obligaciones y contratos fue alcanzando apoyo
y visibilidad entre la doctrina juridica patria, como anuncidbamos supra en la nota a pie de pagina n° 155.
Vid., ad ex., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “En torno a la unificacién del Derecho privado...”,
op. cit., p. 158, quien sostuvo que, a pesar de la duplicidad, no habria inconvenientes para proceder a la
unificacion, teniendo en cuenta una cierta uniformidad en la interpretacion doctrinal. A la unificacion
legislativa de concretos sectores ya se ha llegado a través de la normativa sobre condiciones generales de la
contratacion o la del seguro. Vid. BELTRAN SANCHEZ, E., “La unificacion del Derecho privado”, RJN,
enero-marzo, 1995, p. 122. Para mayor abundamiento, interesara la siguiente lectura: BROSETA PONT,
M., La empresa. La unificacion del Derecho de obligaciones y el Derecho mercantil, Biblioteca Tecnos de
Estudios Juridicos, Madrid, 1965, 298 pp.

10 punto 1-32 de la Exposicion de Motivos de la PCM y I-36 de la Exposicién de Motivos del
Anteproyecto de Ley de Codigo mercantil.

' Pyunto V-1 de ambas Exposiciones de Motivos.

192 «E] trabajo de elaboracion de este Codigo se justifica porque la unidad de mercado exige normas
juridico-privadas que rijan en todo el territorio nacional, por lo que la competencia exclusiva en esta
materia corresponde al Estado, a diferencia de la legislacion civil que, en determinadas materias, puede
ser objeto de la competencia autondémica”, resaltaria BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “La
propuesta de Codigo mercantil...”, op. cit., p. 36. Para mas detalle respecto de la unidad de mercado
como “leit motiv”’ del Cddigo, véase la siguiente publicacion y, en especifico, su epigrafe II: GONDRA,
J. M?, “La deconstruccioén...”, op. cit., pp. 27-51.

1 Punto V-3 de la Exposicion de Motivos del Anteproyecto.
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suma, “la nueva disciplina nace con vocacion de aplicacion general en todo el territorio
nacional, incluido el atribuido a las Comunidades Autéonomas con legislacion civil
propia”'®*,

Frente a esa vocacion expansiva de pretension general que hace persistente la
dicotomia civil-mercantil y profundiza en sus discordancias o duplicidades, concluimos
reiterando nuestro afan unificador'® del Derecho privado para evitar dispersiones y
disfuncionalidades en su aplicacién practica y aportar mayor seguridad juridica al
mercado. No olvidamos, sin embargo, que esta hipotética unificacion tendria un escollo
previo que superar: la unidad del Derecho civil en un Estado cono el nuestro en el que
coexisten distintos Derechos civiles regionalesl66. Con todo, hoy, como ayer,
mantenemos vivas estas palabras del maestro GARRIGUES'": “la fusion del Derecho
de obligaciones mercantiles y del Derecho de obligaciones civiles se impone ya con
toda la fuerza de una realidad econémica insoslayable”.

NOTA DE LA AUTORA

Estando en prensa el presente trabajo se dio a conocer a través del Diario de noticias de
la editorial La Ley del dia 13 de marzo de 2015 (ref. CJ 62072/2015) que, en el seno de
la Comision General de Codificacion del Ministerio de Justicia, las secciones 1? (civil) y
2% (mercantil) estdn colaborando para intentar lograr un consenso en materia de
obligaciones y contratos. De alcanzarse tal consenso, podria desbloquearse la
paralizacién del Anteproyecto de Ley de Cddigo mercantil e iniciarse los pasos que
conduzcan hasta su aprobacion.

1% Punto VI-32 de la Exposicion de Motivos de la PCM.

15 En la linea que, antes que nosotros, apuntara el mercantilista VEIGA COPO, A., “Un nuevo Cédigo
mercantil”, Diario Cinco Dias, 29 junio 2013, quien preguntaba: “;Para cuando un tnico Cddigo de
contratos o de obligaciones superando la dualidad dicotomica civil mercantil?”.

1% En torno al planteamiento y problematica de la unificacion del Derecho privado se acaba de publicar el
siguiente trabajo de rigor: ROJO, A., “El Derecho mercantil y el proceso de unificacion del Derecho
privado”, RDM, n° 291, enero-marzo 2014, pp. 127-142. Para publicaciones anteriores, vid. supra nota a
pie de pagina n° 159. Fuera de las fronteras espaiiolas, en el contexto unificador destaca por su reciente
aprobacion el Codigo Civil y Comercial de la Nacion argentina, editado en el Boletin Oficial n° 32.985 de
8 de octubre de 2014. El texto completo de este Codigo unico, integrado por dos mil seiscientos setenta y
un articulos, en http://www.infojus.gob.ar/docs-f/codigo/Codigo_Civil y Comercial de la_Nacion.pdf
(consultado por ultima vez el 30 de diciembre de 2014).

17 Vid. GARRIGUES DIAZ-CANABETE, J., Temas de Derecho vivo..., op. cit., p. 129.
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LOS BIENES INMATERIALES EN EL ANTEPROYECTO
DE LEY DEL CODIGO MERCANTIL (ALCM)

JOSE ANTONIO GOMEZ SEGADE

Resumen

Una de las mayores innovaciones del Anteproyecto de Ley del Codigo Mercantil, y asi
lo reconoce expresamente la Exposicion de Motivos, consiste en la regulacion del
derecho de la competencia y la propiedad industrial. La regulacion de la propiedad
industrial se contiene en el titulo VI del Libro III, cuyo articulo 360-1 regula los bienes
inmateriales y los derechos de propiedad industrial que los protegen. La primera parte
de este trabajo expone el concepto y caracteristicas de los bienes inmateriales y de los
derechos de propiedad industrial. En la segunda parte, tras exponer las razones para la
incorporacion al ALCM de los bienes inmateriales, se centra la atencion en el analisis
del articulo 360-1 en el que se contiene el listado de bienes inmateriales y de los
distintos derechos de propiedad industrial. El analisis de la norma citada permite
destacar sus virtudes y subrayar algunos de sus defectos, por lo que en algun caso se
proponen textos alternativos que se estima mejorarian lo dispuesto en el Anteproyecto.

Contenido

1. Introduccion. — 1.1. El concepto de bienes inmateriales. — 1.2. Los derechos sobre
bienes inmateriales. — 1.3. Caracteristicas de los derechos sobre bienes inmateriales que
integran la propiedad industrial. — 2. Los bienes inmateriales en el Anteproyecto de Ley
del Codigo Mercantil (ALCM). — 2.1. Regulacién de los bienes inmateriales protegidos
por derechos de propiedad industrial. — 2.2. Razones para la incorporacion de algunos
preceptos y principios generales de propiedad industrial al ALCM. — 2.3. Los bienes
inmateriales y los derechos de propiedad industrial en el Libro III del ALCM. —2.3.1.
Preliminar. — 2.3.2. Los bienes inmateriales. — 2.3.3. Los derechos de propiedad
industrial registrados. — 2.3.4. Los derechos de propiedad industrial no registrados. —
2.3.5. Naturaleza de los derechos de propiedad industrial.

* Prof.Dr. Catedratico de Derecho Mercantil. Profesor “ad honorem” de la Universidad de
Santiago de Compostela. Vocal Permanente de la Comision General de Codificacion. Miembro
de la Academia Europea.
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1. INTRODUCCION
1.1. El concepto de bienes inmateriales

Como deciamos hace ya mas de 40 afios, el desarrollo de la vida moderna ha hecho que
fuesen apareciendo una serie de nuevos bienes que no encajaban con claridad dentro de
las categorias tradicionales. Entre ellos ocupan un lugar destacado los que constituyen el
resultado de una actividad intelectual, a los que no es aplicable la distincion romana
entre res corporales e incorporales, porque bajo el concepto de res incorporales se
incluian derechos pero no las creaciones intelectuales'. Bien inmaterial en sentido
amplio es cualquier entidad incorpérea, inaprensible sensorialmente. Pero este concepto
genérico de bien inmaterial carece de interés, en primer lugar porque no toda entidad
inmaterial es bien en sentido juridico, y en segundo término, porque la denominacion de
bien inmaterial desde Joseph KOHLER se reserva para ciertas realidades inmateriales
que estan dotadas de una tutela juridica especial.

Los bienes inmateriales en sentido técnico juridico no pueden definirse desde un
punto de vista puramente negativo como aquellos que no son perceptibles por los
sentidos. El bien inmaterial debe definirse de forma positiva, resaltando sus
caracteristicas esenciales. En este sentido, actualizando minimamente la definicion que
ofrecimos en su dia, puede afirmarse que los bienes inmateriales son creaciones
intelectuales de mayor o menor nivel creador, que mediante los medios adecuados se
hacen perceptibles y utilizables en las relaciones sociales, y por su especial
transcendencia econdmica gozan de la solida proteccion de un derecho de exclusiva®.

De la definicion propuesta de bien inmaterial se deriva la necesidad de un medio
o instrumento que exteriorice el bien inmaterial, pues mientras la creacion sea un quid
in mente retentum carece de relevancia juridica, econémica o social. El instrumento
sensible en que se materializa y hace perceptible el bien inmaterial se denomina corpus
mechanicum en contraposicion al corpus mysticum que estd constituido por la idea. El
corpus mechanicum es el puente sensorial que permite la identificacién, conocimiento
y utilizacion del bien inmaterial. El bien inmaterial protegido por el derecho sobre
bienes inmateriales debe distinguirse claramente de su representacion corporea sobre la
que existira un derecho de propiedad. La propiedad de una maquina o de un libro no
legitima al propietario para reproducir la invencién plasmada en la maquina haciendo
otras maquinas, o a reproducir la creacion literaria incorporada en el libro encargando la
edicion de mil ejemplares para regalar a sus amigos. Su derecho de propiedad sobre la

'"En este sentido sefialaba GAIO [Instituciones 2, 12-14] : “Quaedam praeterea res corporales sunt,
quedam incorporales. Corporales hae sunt quae tangi possunt, veluti fundus, homo, vestis, aurum,
argentum, et denique aliae res innumerabiles. Incorporales hae sunt quae tangi non possunt: qualia sunt ea
quae iure consistunt, sicut hereditas, usufructus, obligationes quoquo modo contractae”.

% Galgano (GALGANO, F. Diritto Civile e Commerciale, Vol. I, Le categorie generali. Le persone. La
proprieta, CEDAM, Padua, 1999, p. 324) sostiene que “.Non sono beni in senso tecnico, perché non
sono cose, 1 cosiddetti beni immateriali, quali le opere dell‘ingegno, le invenzioni industriali, i segni
distintivi ”. Sin poder entrar a fondo en el debate dogmatico juridico, es obvio que en este punto no
podemos compartir la opinion del gran maestro italiano.
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maquina o el libro solo le permitira utilizar la maquina y leer el libro, o en su caso
vender la primera o el segundo desprendiéndose de su propiedad.

Decimos también que las creaciones intelectuales pueden tener mayor o menor
nivel creador, porque en algunos supuestos, como en el caso de las marcas, y salvo en el
caso excepcional de las marcas de fantasia (fanciful trademarks), hay una bajisima
creatividad. El derecho de exclusiva recae sobre algo preexistente, que es el signo, y la
“creacion” del titular del derecho consiste tan solo en decidir la utilizacion de un signo
concreto para individualizar determinados productos o servicios. La concesion de un
derecho de exclusiva no se justifica por la conveniencia de recompensar una creacion,
sino por la necesidad de permitir que mediante la insercion de un signo se puedan
distinguir las mercaderias o servicios de un empresario de las de otro y por tanto se les
pueda atribuir un concreto origen empresarial, haciéndose posible de esta forma la
imprescindible competencia en el mercado. S6lo en la medida en que un signo es apto
para indicar el origen empresarial puede justificarse una limitacién de la competencia
consistente en sustraer un signo del uso general y permitir que sea monopolizado
parcialmente por una persona, porque esa limitacion concreta paraddjicamente dinamiza
globalmente la competencia y ayuda a los consumidores en su proceso de seleccion de
productos y servicios.

La mayoria de los bienes inmateriales presentan caracteristicas comunes con los
demas bienes, por ejemplo, la autonomia, la idoneidad para ser objetos de derechos etc.
Pero ademés estan adornados de ciertas notas peculiares, entre las que destaca su
repetibilidad o la posibilidad de ser objeto de posesion simultanea, derivadas todas ellas
del hecho de la disociacion entre el bien inmaterial y su representacion corpérea. No
procede que nos detengamos mas en el concepto y caracteristicas de los bienes
inmateriales, de lo que ya nos ocupamos ampliamente en otro momento”. Basta sefialar
que los bienes inmateriales se han convertido en el activo intangible més valioso en la
sociedad contemporanea o sociedad del conocimiento, porque todos ellos incorporan
algiin tipo de conocimiento o informacién. En este sentido, segln el tipo de creacion y
el conocimiento que proporcionan cabe distinguir tres grandes grupos de bienes
inmateriales: creaciones industriales, que incorporan conocimientos o informacion
técnico industrial, creaciones comerciales que vehiculan conocimientos o informacion
comercial, y creaciones intelectuales que engloban conocimientos o informacion
estético-funcional e incluyen el que se ha denominado “derecho de autor tecnolégico™.
Los dos primeros grupos de bienes inmateriales constituyen el objeto de lo que se ha
denominado tradicionalmente Propiedad Industrial, mientras que del tercer grupo se
ocupa el Derecho de Autor o Copyright al que en Espafia se sigue denominando
Propiedad Intelectual®

> GOMEZ SEGADE, José¢ A., El secreto industrial (know-how). Concepto y proteccion, Tecnos, Madrid,
1974, pp. 70 y ss., con ulteriores y numerosas citas.

* GHIDINI, G., Aspectos actuales del Derecho Industrial (Propiedad Intelectual y Competencia),
Comares, Granada, 2002, pp. 89 y ss. (traduccion espafiola de Vanesa Marti Moya de la version original
publicada en 2001 con el titulo Profili evolutivi del Diritto Industriale (Propieta intellectuale e
concorrenza)

> La denominacién “Propiedad Intelectual” se ha consolidado en el plano internacional, y también desde
luego en la Unidén Europea, para referirse a un concepto amplio que comprende tanto la Propiedad
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1.2. Los derechos sobre bienes inmateriales

Para proteger los bienes inmateriales, en ¢época relativamente reciente,
fundamentalmente en los ultimos trescientos afios, han ido surgiendo derechos
especificos dotados de una enérgica proteccion de contornos variables pero con un
nucleo comun que es la existencia de un derecho de exclusiva, un ius prohibendi erga
omnes que despliega sus efectos en el &mbito territorial limitado de los Estados

A pesar de que todos los derechos sobre bienes inmateriales disfrutan de
caracteristicas comunes, que luego mencionaré¢, existe una profunda y radical diferencia
entre los derechos sobre bienes inmateriales del primer y segundo grupo que integran la
Propiedad Industrial, y los derechos sobre bienes inmateriales del tercer grupo que
constituyen el Derecho de Autor. Los derechos que se cobijan bajo el paraguas del
Derecho de Autor, nacen ipso iure por el simple hecho de la creacion sin necesidad de
cumplir con ningun requisito formal ni estar inscritos en ningun registro. Por el
contrario, los derechos de Propiedad Industrial para ser completos necesitan cumplir
ciertos requisitos y formalidades que culminan con su inscripcién en un registro
publico. Es verdad que existen derechos de propiedad industrial no inscritos, pero tales
derechos nunca gozaran de la plenitud de los derechos inscritos y por tanto en términos
generales podemos calificarlos como limitados o incompletos, salvo algin caso
excepcional como el disefio europeo no registrado. La diferencia, pues, entre los
derechos de propiedad industrial y el derecho de autor radica en el proceso de
nacimiento del derecho. En el caso de los derechos de propiedad industrial se produce
una circunstancia excepcional consistente en el nacimiento de un derecho privado, del
mismo rango que la propiedad amparada por la Constitucion, por consecuencia de un
acto administrativo que culmina un procedimiento administrativo de concesion®. Esto
explica que una vez nacido el derecho de propiedad industrial después del registro, para
cualquier litigio sea competente la jurisdiccion civil mediante la actuacion de los
Juzgados de lo Mercantil. Mientras que para oponerse a las decisiones del organo
administrativo encargado del registro haya que someterse a los tramites de la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Esta diferencia esencial se justifico
histéricamente porque en los bienes inmateriales protegidos por el Derecho de Autor
existia una individualidad subjetiva en cuya virtud la personalidad del autor se reflejaba
de algiin modo en el bien inmaterial por ¢l creado. Por esto, el Derecho de Autor desde
su acta de nacimiento moderna con el Estatuto de la Reina Ana de 1709 ha sido
disefiado para amparar al creador individual, sin tener presente la explotacion comercial
o industrial masiva de su creacion. Por el contrario, en los bienes inmateriales

Industrial como el Derecho de Autor. En Espafia se sigue utilizando un concepto restringido de
“propiedad intelectual” para calificar a lo que practicamente en todo el mundo se denomina derecho de
autor. Como he sefialado reiteradamente seria aconsejable adaptar nuestra denominacién para evitar
confusiones y equivocos y para ello no existe obstaculos insuperables ni siquiera el hecho de que la
Constitucion de 1978 hable de propiedad intelectual en lugar de derecho de autor.

% Como he sefialado en otras ocasion, a pesar del nombre no existe una concesion administrativa porque
las vicisitudes del derecho a lo largo de su vida legal quedan al margen de la administracién por ser un
derecho privado, vid. GOMEZ SEGADE, J.A., “La propiedad industrial en Espafia”, en BARNES J.
(coord.), Propiedad, Expropiacion y Responsabilidad, Tecnos, Madrid, 1995, pp. 473 y ss. [491]
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protegidos por la Propiedad Industrial no existia individualidad subjetiva sino objetiva
porque la personalidad del autor en términos generales era irrelevante y lo decisivo era
el bien inmaterial y su explotacion. En la actualidad, las circunstancias han cambiado
drasticamente por muchas razones, entre ellas la despersonalizacién del Derecho de
Autor y el apogeo de la denominada industria cultural. Por eso, siguiendo a quienes han
propugnado una “convergencia de la Propiedad Industrial con el Derecho de Autor”’,
yo también he apuntado la conveniencia de un “cambio de paradigma que desde luego
encontrara mucha resistencia por inercia historica y por la presion de la poderosisima

industria cultural”®

1.3. Caracteristicas de los derechos sobre bienes inmateriales que integran la
propiedad industrial

Dado que el ALCM se ocupa fundamentalmente de los derechos de propiedad industrial
mencionamos seguidamente las caracteristicas de estos derechos. Hay que tener
presente, sin embargo que, salvo el caracter registral al que hemos aludido en el nimero
anterior, la mayoria de las restantes caracteristicas de los derechos de propiedad
industrial son comunes para todos los derechos sobre bienes inmateriales, incluido por
tanto el derecho de autor. Por otro lado, como los bienes inmateriales se evaporarian si
no estuviesen protegidos por derechos de gran consistencia, los derechos sobre bienes
inmateriales que integran la propiedad industrial se convierten en “activos empresariales
vitales™’

En primer término, son derechos de exclusiva que confieren a su titular la
facultad positiva de utilizar o explotar en exclusiva el bien objeto, y la facultad negativa
de oponerse a cualquier forma de utilizacion o explotacion por parte de terceros. Esta
doble vertiente del derecho de exclusiva es clara aunque sélo se menciona expresamente
en algunos textos legales como el articulo 34 de la Ley de Marcas de 2001, o el articulo
45 de la Ley de disefio industrial de 2003'°. Lo que si mencionan expresamente todas
las leyes reguladoras de derechos de propiedad industrial es el ius prohibendi erga
omnes quizas porque esta vertiente negativa es la que refleja con mayor nitidez la
exclusividad de que goza el titular del derecho y supone una excepcion al principio de
libertad de competencia.

"vid.,, por ejemplo, GOTTING, H.-P., Gewerblicher Rechtsschutz, 9° ed., Beck, Munich, 2010, p. 4

¥ GOMEZ SEGADE, J.A., “La propiedad industrial y el derecho de autor en la encrucijada”, en Estudios
de Derecho Mercantil. Liber Amicorum Profesor Dr. Francisco Vicent Chulia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pp. 953 y ss. [955]

? Asi lo sefiala textualmente el Considerando num. 2 del Reglamento (UE) 386/2012, de 19 de abril del
Parlamento Europea y del Consejo. Se afiade en el citado Considerando que los derechos de propiedad
intelectual “ayudan a garantizar que los creadores e innovadores obtengan una retribucion justa por su
trabajo y a que sus inversiones en investigacion y en nuevas ideas sean protegidas”.

' _El articulo 50 de la vigente Ley de Patentes sélo contempla la vertiente negativa del derecho de
exclusiva. Seria de esperar que una nueva ley de patentes se sumara a la postura mas amplia y correcta de
las Leyes de marcas y disefio industrial. Sin embargo, lamentablemente el articulo 59 del recientemente
publicado Proyecto de Ley de Patentes [ BOCG-Congreso de los Diputados, X Legislatura, 28 de
noviembre de 2014, Serie A, nim. 122-1, p. 33] mantiene la postura de la vigente Ley de Patentes de
1986 y no menciona la vertiente positiva del derecho de exclusiva frente al loable ejemplo de las Leyes
de marcas y diseflo industrial
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En segundo lugar, son derechos sometidos al principio de “numerus
clausus”. El catidlogo cerrado de derechos de propiedad industrial se justifica por la
necesidad de evitar el riesgo de que se incremente indefinidamente el niimero de
derechos de exclusiva con el consiguiente perjuicio para la competencia y en ultima
instancia para los consumidores. Con el “numerus clausus” no sélo se cierra el paso a la
creacion por via jurisprudencial de nuevos derechos tipicos, sino que también se
dificulta el recurso a la interpretacion analogica o extensiva para afiadir nuevos derechos
no reconocidos legalmente o para ampliar el alcance de aquellos que disponen de un
reconocimiento legal. En definitiva el “numerus clausus” de los derechos de propiedad
industrial es una de las herramientas para mantener el equilibrio entre los intereses de
los particulares en obtener una posicion de privilegio en el mercado como recompensa
por sus prestaciones y el interés de la generalidad en que las excepciones a la libertad de
competencia sean las minimas posibles. S6lo se reconocen derechos de propiedad
industrial que facilitan o estimulan la competencia de forma relevante, mientras que
otras innovaciones o prestaciones estan sujetas a la libertad de imitacion que constituye
un elemento esencial de la competencia, como se subraya en la Exposicion de Motivos
de la Ley de Competencia Desleal''. Es verdad que hay sectores relevantes de la
doctrina que cuestionan la subsistencia del principio de “numerus clausus” de los
derechos sobre bienes inmateriales'”. Pero en la mayoria de los casos se niega la
existencia de “numerus clausus” no en el campo de los derechos de propiedad industrial,
sino en el &mbito del derecho de autor para permitir la proteccion de creaciones nuevas,
por ejemplo, los espectaculos deportivos y su retransmision directa por radio o
television .

En tercer lugar, en términos generales son derechos registrales, porque desde el
punto de vista formal resulta imprescindible para el nacimiento del derecho un acto
administrativo de concesion y la inscripcidén en un registro publico estatal o europeo
como vimos anteriormente. Decimos que en general los derechos de propiedad
industrial tienen caracter registral, porque también hay auténticos derechos de propiedad
industrial sin registro. Por un lado, cabria mencionar los derechos de propiedad
industrial plenos o completos, categoria que comprende tanto los derechos registrados
como aquellos que, aun naciendo sin registro, gozan de la misma fortaleza que los
registrados si se cumplen determinados requisitos, como el disefio comunitario no
registrado o la marca renombrada. Por otro lado, no se pueden ignorar los derechos de
propiedad industrial limitados o incompletos como los que se derivan de las solicitudes
de titulos de propiedad industrial todavia no registrados, o un secreto industrial, que no
disponen de un ius prohibendi erga omnes sino unicamente de una exclusiva de facto o
de algunas acciones concretas de las que integran la vertiente positiva del derecho de
exclusiva.

""En el mismo sentido, entre otros, GOTTING, I.H., Gewerblicher Rechtsschutz, op. cit., p. 45.

12 A titulo de ejemplo, vid. OHLY, A. “Gibt es einen Numerus clausus der Immaterialgiiterrechte?”, en
Perspektiven des Geistigen Eigentums und Wettbewerbsrechts. Festschrift fiir Gerhard Schrcker zum
70.Geburtstag, Beck, Munich, 2005, pp.105 y ss.

3 OHLY, A. “Gibt es einen Numerus clausus ...”, op. cit., pp. 112 y ss.
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En cuarto lugar son derechos sometidos al principio de prioridad, en virtud
del cual quien primero realiza su creacion o prestacion y cumple los requisitos
establecidos goza de preferencia, por lo que el derecho més antiguo prevalece sobre el
mas moderno. La necesidad de respetar este principio en la hipdtesis de los derechos de
propiedad industrial se deriva del hecho de que el objeto del derecho es un bien
inmaterial. La sumision al principio de prioridad bloquea la posibilidad de la doble
proteccion, por lo que el mismo derecho solo puede ser adquirido por el primero que
realiza la solicitud mientras que las solicitudes posteriores seran rechazadas.

En quinto lugar, son derechos territoriales porque solo producen efectos
dentro de los limites del Estado que los concede. Este ambito territorial limitado
resultaba contradictorio con la tendencia a la expansion internacional de la propiedad
industrial que se fue incrementando al tiempo que se internacionalizaba el comercio y la
economia hasta llegar a la actual fase de globalizacion. Por esto ya en el Convenio de la
Union de Paris (CUP) de 1883 se incorporaban dos principios que permitian aminorar
los perjuicios de la territorialidad y extender la proteccion de los derechos de propiedad
industrial a otros paises, como el trato nacional y la prioridad unionista. No sélo se han
mantenido estos principios en Acuerdos internacionales posteriores como el ADPIC,
sino que también en Acuerdos complementarios del CUP se han disefiado sistemas para
facilitar y simplificar la obtencion de un derecho de propiedad industrial para el mismo
bien en varios paises; asi ha sucedido para las marcas con el Arreglo de Madrid y su
Protocolo, para las patentes con el PCT, y para los disefos industriales con el Arreglo
de La Haya.

Aunque en el lenguaje ordinario se hable de patentes o marcas internacionales,
en la realidad no existe en el mundo ningun tipo de derecho de propiedad industrial
unico y valido para varios Estados. La tnica excepcion estd constituida por los derechos
de propiedad industrial de &mbito comunitario en la UE (como la marca, el disefio o las
obtenciones vegetales) o los derechos de propiedad industrial tnicos para los dieciséis
Estados africanos francofonos més Guinea Ecuatorial, integrados en la Organizacion
Africana de la Propiedad Intelectual (OAPI) con sede en Yaundé (Camertn).

En sexto lugar, son derechos sometidos al principio de agotamiento para
evitar que sufran perjuicios los duefios del objeto corporeo en que se plasma el bien
inmaterial y que pueda resultar suprimida o restringida la libre circulacion de
mercaderias. Es justo que el titular del derecho de propiedad industrial pueda extraer el
maximo beneficio de su creaciéon o prestacion, pero no estd justificado que pueda
controlar cualquier utilizacién posterior o la venta del producto o servicio en que se
plasma el bien inmaterial'*. Por esta razén, el agotamiento es una limitacién de los
derechos de propiedad industrial que implica que su titular no puede impedir la ulterior
circulacion de un producto una vez que éste ha sido introducido en el mercado por el
titular del derecho o con su consentimiento. Por consecuencia del caracter territorial de
los derechos de propiedad industrial, al que ya hemos aludido, el mercado en el que se
produce el agotamiento es el mercado nacional del Estado en que se concedio el derecho
(agotamiento nacional). Sin embargo, excepcionalmente también se produce el

¥ GOMEZ SEGADE, J.A. , La propiedad industrial en Espaiia, op. cit., pp. 497-498.
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agotamiento en todos los Estados integrantes de la Unién Europea y el Espacio
Econémico Europeo (agotamiento comunitario) para que pueda materializarse una de
las cuatro libertades basicas de la UE que es la libertad de circulacion de mercaderias en
todo el mercado de la Unién Europea. En cambio no hay agotamiento internacional, y
por tanto el titular del derecho de propiedad industrial no ve limitado su derecho en el
ambito de la Union Europea cuando el producto se pone en el mercado de terceros
paises aunque haya sido con el consentimiento del titular del derecho.

En séptimo lugar, son derechos temporales porque, a diferencia del derecho de
propiedad que carece de limite temporal, tienen un plazo de duracion distinto para cada
derecho'”. Este plazo es bastante corto porque a lo sumo puede llegar “hasta el final del
trigésimo afo natural a contar desde el afio de concesion de los derechos de obtento” en
el caso de variedades de vid y de especies arboreas, mientras que la patente y el modelo
de utilidad duran respectivamente 20 o 10 afios contados desde la fecha de presentacion
de la solicitud, el disefio industrial 5 afios desde la presentacion (con posible prérroga
hasta un maximo de 25 afios), la marca 10 anos desde la presentacion (renovables
indefinidamente), y las topografias de productos semiconductores 10 afios contados
desde el final del afio en que se presentd la solicitud de registro o en que se
comercializ6 por primera vez en cualquier lugar del mundo. La necesidad de fijar un
plazo de duracion de los derechos de propiedad industrial se deriva del hecho de que
todos ellos implican una limitacion o restriccion de la competencia que solo se permite
temporalmente para estimular la competencia y recompensar al que realiza una creacién
o una prestacion industrial. En definitiva, el establecimiento de una vida legal de los
derechos de propiedad industrial constituye un intento de establecer un equilibrio entre
los intereses del titular y los intereses de la generalidad en que no exista ninguna
limitacion de la competencia y se pueda utilizar libremente cualquier creacion'®. Estas
mismas consideraciones se pueden realizar en relacion con el derecho de autor, aunque
en este caso los efectos sobre la competencia son menos graves, no hay un efecto
barrera tan radical, porque el derecho de autor protege Unicamente la forma de
expresion y no la idea. Esto explica que el plazo de duracion del derecho de autor sea de
70 afios post mortem auctoris, , mucho mas largo por tanto que el de los derechos de
propiedad industrial.

Conviene subrayar que la temporalidad afecta a todos los derechos de propiedad
industrial incluso la marca. Es verdad que la marca puede ser renovada indefinidamente
por sucesivos periodos de 10 afios, pero esto mismo nos demuestra su caracter temporal
pues de lo contrario se estableceria que la marca dura indefinidamente, cosa que no hace
ninguna ley del mundo. La renovacion de la marca se justifica por la necesidad de
proteger los intereses superiores de los consumidores. Dado que la marca encarna el
goodwill de la empresa y su valor simbdlico cumple una funciéon publicitaria, si
caducase ineluctablemente el derecho de marca transcurrida su inicial vida legal y no
fuera posible renovarla, cualquier tercero podria utilizarla y en ese caso se confundiria
extraordinariamente al consumidor. Seria contradictorio que, para eliminar un derecho

'S GOMEZ SEGADE, J.A., La propiedad industrial en Espafia, op. cit., pp. 494-495.
16 GOTTING, J.H., Gewerblicher Rechtsschutz, op. cit., p. 63.

122



JOSE ANTONIO GOMEZ SEGADE LOS BIENES INMATERIALES EN EL ANTEPROYECTO DE LEY...

de exclusiva como la marca contrario a la competencia y que podria perjudicar al
consumidor, se estableciese la imposibilidad de renovar la marca lo que con seguridad
perjudicaria al consumidor por la confusioén y errores derivados de la utilizacién por
cualquiera de un signo que con anterioridad se asociaba a un producto y/o una empresa
determinada.

Por ultimo, los derechos de propiedad industrial estan dotados de ubicuidad
porque su objeto son bienes inmateriales desligados de cualquier vinculo temporal o
espacial. Puede ser utiles para diversas personas en distintos lugares, lo que implica que
estos derechos son mas vulnerables que los derechos sobre bienes fisicos y necesitan
una proteccion reforzada. Sim embargo, a diferencia de los duefios de bienes corporeos
que pueden actuar contra quienes atenten contra la integridad o la posesion de esos
bienes con herramientas juridicas indubitadas (interdictos para recobrar la posesion,
acciones contra el hurto o el robo, etc.) los titulares de derechos sobre bienes
inmateriales tienen posibilidades de control mas limitadas e incluso nebulosas en
ocasiones.

2. LOS BIENES INMATERIALES EN EL ANTEPROYECTO DE LEY DEL
CODIGO MERCANTIL (ALCM)

2.1. Regulacion de los bienes inmateriales protegidos por derechos de propiedad
industrial.

Entre las numerosas innovaciones que contiene el ALCM figura la consagracion legal
de la categoria de los bienes inmateriales, que ya habia encontrado amplia acogida en la
doctrina y la jurisprudencia espafiolas. En la misma EdM se subraya que la “mayor
parte del Cddigo incluye la regulacion de materias que carecian de normativa aplicable
y que, por lo tanto constituyen una innovacion en el ordenamiento juridico. En la
regulacion de materias nuevas cabe mencionar...., la inclusion de varios articulos sobre
la propiedad industrial y muy especialmente los distintos tipos de contratos como ....
operaciones sobre bienes inmateriales”’. Y posteriormente, en la misma EdM se
destaca que la regulacion del derecho de la competencia y la propiedad industrial en el
libro III “constituye, sin duda, una de las mas destacadas novedades del nuevo Codigo
respecto del Codigo de Comercio”'®. La categérica afirmacion del pre-legislador es
correcta, e incluso cabria afadir que la postura del ALCM es sumamente innovadora no
so6lo comparada con nuestro antiguo y venerable Codigo de Comercio, sino también
frente a Codigos de Comercio mas modernos de otros paises de nuestro entorno.

Como acabamos de ver, en la EdM, en los rétulos de varios titulos y capitulos
del ALCM, y en diversos preceptos se emplea el concepto de bienes inmateriales. Pero
también se hace uso de la expresion propiedad industrial en la misma EdM, en el rotulo
y en el titulo VI del Libro III y en varios capitulos del libro V del Codigo. Esta

7 ALCM p.18, ntm. 1-29
'8 ALCM p.42-43, nam. IV-2.
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realidad obliga a precisar desde el primer momento que, aunque se habla de bienes
inmateriales y se acoge esta categoria, el ALCM no se ocupa de todos los tipos de
bienes inmateriales y de los derechos que los protegen, sino unicamente de las dos
primeras clases de bienes inmateriales a que hemos hecho referencia'® (creaciones
industriales y signos distintivos) que se hallan protegidas por derechos exclusivos
agrupados bajo el nombre tradicional de propiedad industrial.

Dado que el ALCM sdlo se ocupa de la propiedad industrial, en términos
generales hay que entender que, cuando se emplea la expresion bienes inmateriales, se
alude unicamente a los que estdn amparados por derechos de propiedad industrial, y por
tanto a creaciones industriales y signos distintivos. Sin embargo, en algunos casos
parece que se utiliza la expresion bienes inmateriales en términos mas amplios para
comprender todo tipo de bienes inmateriales. Asi sucede, en el articulo 533-14 en el que
se regula el concepto de contrato de reclamo mercantil, a cuyo tenor:

1. Por el contrato de reclamo mercantil, el titular de un bien inmaterial protegido por un derecho
de exclusiva y susceptible de resultar atractivo para el publico, cede su uso a un empresario
como medio de atraer clientela hacia los bienes o servicios que ofrece en el mercado, a cambio
de una contraprestacion.

2. Podran ser objeto de un contrato de reclamo mercantil, entre otros bienes inmateriales, el
nombre o la imagen de una persona fisica, las marcas, y las creaciones protegidas por derechos
de propiedad intelectual.

No es nuestro propoésito analizar el régimen del contrato de reclamo mercantil
(merchandising) en el ALCM®, sino tan solo llamar la atencién sobre el sentido amplio
con que se utiliza el concepto de bienes inmateriales en este precepto. En efecto, de su
tenor literal hay que deducir que puede ser objeto de este contrato cualquier tipo de bien
inmaterial, desde los protegidos por derechos de propiedad industrial a los que reciben
proteccion a través de la normativa del derecho de autor. Asi lo confirma la
enumeracion “ad exemplum” del nim. 2, en el que expresamente se alude a las
“creaciones protegidas por derechos de propiedad intelectual”. Es verdad que éstas
ultimas y los signos distintivos (aunque el ALCM injustificada y arbitrariamente hable
solo de marcas) seran el objeto mas habitual del contrato de reclamo mercantil; pero
nada impide que también puedan ser objeto del contrato bienes inmateriales protegidos
por derechos de propiedad industrial como el disefio industrial, el modelo de utilidad, o
incluso de forma excepcional una invencion o una obtencion vegetal.

En su afan de comprender todo tipo de bienes inmateriales, el articulo 533-14
del ALCM incluso va més alld de lo razonable porque entre los bienes inmateriales
incluye “el nombre o la imagen de la persona fisica”, lo que se viene conociendo como
el “right of publicity”. Este derecho a la propia imagen esta regulado por la Ley
Orgénica 1/1982 de 5 de mayo que reconoce a todas las personas un conjunto de

¥ Supra, nam. 1.1.

20 A este respecto vid. SEQUEIRA MARTIN, A., Los contratos publicitarios en el Anteproyecto de Ley
del Codigo Mercantil, en BERCOVITZ. A. (coord..) “Hacia un Nuevo Cddigo Mercantil”, Edit. Thomson
Reuters-ARANZADI, Cizur Menor (Navarra) 2014, pp. 433 y ss. [461 y ss.]
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derechos relativos a la explotacion comercial de su imagen®',lo que tiene una enorme
importancia econdmica a la actualidad. El titular del derecho a la propia imagen (right
of publicity) tiene una posicion exclusiva que guarda semejanza con la exclusiva de que
disfruta el titular de un derecho sobre un bien inmaterial, pero la propia imagen no es
un bien inmaterial ni conceptual ni funcionalmente.

Conviene advertir finalmente que, aunque el ALCM no se ocupe en general de
bienes inmateriales protegidos por derecho de autor, hay un caso al menos en el que se
ocupa de un bien inmaterial consistente en una creacion intelectual como son las
creaciones publicitarias. A ellas se refiere el articulo 533-8 indicando que “podran gozar
de los derechos de propiedad industrial o intelectual cuando reunan los requisitos
exigidos por las disposiciones vigentes”.

2.2. Razones para la incorporacion de algunos preceptos y principios generales de
propiedad industrial al ALCM

En la EAM del ALCM se justifica la inclusion de la propiedad industrial en el Codigo
Mercantil por su intima relacion con la competencia y la unidad de mercado. En este
sentido se subraya literalmente que “la propiedad industrial comprende un conjunto de
normas intimamente vinculadas a la competencia cuya regulaciéon forma parte del
derecho econdémico estatal indisolublemente ligado a la unidad de mercado. Esta es la
razén por la que el articulo 149.9 de nuestra Constitucion atribuya al Estado la
competencia exclusiva para legislar sobre la propiedad industrial y es también la razén
por la que, aunque historicamente se desarrolld al margen del Codigo de Comercio, la
propiedad industrial haya sido siempre parte integrante de la materia mercantil”**.
Tengo dudas de que la unidad de mercado haya sido la razén de que se atribuyese a la
administracion central del Estado la competencia exclusiva para legislar sobre
propiedad industrial, pues no hay que olvidar que ya desde 1883 el Convenio de la
Unidn de Paris obliga a cada pais (y Espafia es miembro fundacional) a establecer un
servicio especial de la propiedad industrial y una oficina central. También sorprende la
rotundidad con que se afirma que la propiedad industrial ha sido siempre parte
integrante de la materia mercantil, pues salvo en los ultimos decenios ni siquiera la
doctrina mercantil afirmaba esa pertenencia. Pero al margen de estas consideraciones,
la inclusion de la propiedad industrial en el futuro Cédigo Mercantil parecia obligada
desde el momento en que también se incorpora la normativa sobre competencia a la que
estan intimamente ligados los derechos de propiedad industrial como excepciones
necesarias para estimular la competencia en el mercado.

! Este derecho no debe confundirse con el derecho fundamental a la intimidad regulado por el articulo
18.1 de la Constitucion espaiiola. Asi lo ha puesto de manifiesto la STC 81/2001, de 26 de marzo, en
cuyo FJ 2, se destaca que la dimension contractual y comercial del derecho a la propia imagen , “ no
puede confundirse con la constitucional, ceflida a la proteccion de la esfera moral y relacionada con la
dignidad humana y con la garantia de un ambito privado libre de intromisiones ajenas”. Y anade: “La
proteccion de los valores economicos, patrimoniales o comerciales de la imagen afectan a bienes juridicos
distintos de los que son propios de un derecho de la personalidad y, por ello, aunque dignos de proteccion
y efectivamente protegidos, no forman parte del contenido del derecho fundamental a la propia imagen
del art. 18 C.E”.

22 ALCM p. 43, nam. IV-8.
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Ademas de obligada por la concepcion del mercado y la competencia subyacente
al Codigo Mercantil, la incorporacion de algunos preceptos sobre propiedad industrial
también resultaba conveniente para reflejar la transcendental importancia de estos
derechos en una economia globalizada como la que vivimos en nuestros dias. Y la
importancia de estos derechos radica en buena medida en las caracteristicas de su objeto
que son los bienes inmateriales. Si las creaciones industriales y los signos distintivos
siempre han jugado un papel esencial en el desarrollo de las empresas y los mercados,
su protagonismo es total en nuestras sociedades altamente desarrolladas porque la
sociedad del conocimiento es un habitat en el que germinan con especial vigor los
bienes inmateriales. Las fuerzas del mercado empujan para que no les falte proteccion, a
veces con excesos reprobables, y el legislador no podia permanecer al margen de esta
realidad.

En la Exposicion de Motivos se subraya que los derechos de propiedad industrial
tienen en comun dos caracteristicas esenciales: “el tratarse de un tipo de propiedad
sobre bienes inmateriales destinados a ser explotados como activos empresariales en el
mercado de bienes y servicios, y el constituir instrumentos indispensables para el
funcionamiento de la economia de mercado basada en el principio de libre competencia,
que es el modelo econémico donde las instituciones que la integran tienen su razon de

ser’(subrayado propio)”’. Subrayo la terminologia “propiedad sobre bienes
inmateriales” porque me parece mas adecuado hablar de la “titularidad sobre bienes
inmateriales” como se desprende del articulo 360-1 del ALCM en donde se establece
que los derechos de propiedad industrial se adquieren mediante la obtencion del
correspondiente titulo, aunque este precepto también ofrece flanco a la critica segin
veremos mas adelante.

Al margen de este detalle, lo més relevante en este punto, es preguntarse la
razon de que el pre-legislador no haya incorporado al Cédigo Mercantil los bienes
inmateriales constituidos por creaciones intelectuales protegidas por el derecho de autor.
En efecto, por un lado las creaciones intelectuales, tienen igual importancia que las
creaciones industriales y los signos distintivos y han crecido todavia mas
vertiginosamente en la sociedad de la informacion. Por otro lado, la explotacién de
algunas de estas creaciones intelectuales (musicales, publicitarias, cinematograficas o
audiovisuales por no mencionar los programas de ordenador.) constituye una de las
actividades econdmicas de mayor peso en muchas economias y por eso se habla sin
rebozo de la “industria cultural”. Finalmente, los derechos econdmicos que protegen
estas creaciones intelectuales guardan muchas semejanzas con los derechos que
protegen los restantes bienes inmateriales aunque subsistan diferencias de relieve como
la ausencia de caracter registral, la no aplicacion del principio de prioridad, o la dudosa
aplicacion del principio de “numerus clausus”. Pues bien, creo que es acertada la
postura adoptada por el Cdédigo Mercantil de no incorporar con caracter general los
bienes inmateriales constituidos por creaciones intelectuales y los derechos que los
regulan. En primer lugar por razones de oportunidad para ahorrarse necesarias
matizaciones y evitar un nuevo punto de fricciébn con otros sectores juridicos. En

2 ALCM, p.43, nam. IV-9.

126



JOSE ANTONIO GOMEZ SEGADE LOS BIENES INMATERIALES EN EL ANTEPROYECTO DE LEY...

segundo término por razones mas de fondo, porque los bienes inmateriales protegidos
por derechos de propiedad industrial son activos intangibles, destinados necesariamente
a ser explotados por un operador econdmico en una empresa para el mercado; por el
contrario, la mayoria de las creaciones intelectuales s6lo se vincularan voluntariamente
a una empresa cuando su creador decida explotarlas industrialmente en el mercado.
Podemos decir, pues, que mientras las creaciones industriales y los signos distintivos
estan vinculados ontoldgicamente a la empresa y a un operador economico en el
mercado, no sucede lo mismo con las creaciones intelectuales. Por todas estas razones
parece razonable que las creaciones intelectuales acampen al margen del Codigo
Mercantil.

Una vez adoptada la decision de incorporar al Coédigo Mercantil los bienes
inmateriales protegidos por derechos de propiedad industrial, restaba decidir sobre la
amplitud de esta incorporacion. En el ALCM se subraya que en el sector de la
propiedad industrial diversas circunstancias han provocado una proliferacion legislativa
y una especializacion sectorial que hay que considerar irreversible. Por esta razén, en
vez de incorporar el régimen integral de los derechos de propiedad industrial, se ha
optado por una incorporaciéon limitada. En este sentido puntualiza la EdM que, “‘es por
ello aconsejable mantener las normas sobre las diferentes modalidades de propiedad
industrial en las leyes especiales que las regulan sin perjuicio de integrar en el Libro
tercero del nuevo Codigo Mercantil unos preceptos generales comunes a todas ellas,
completando asi las carencias del anterior Codigo de Comercio, e insertando en la
legislacion basica mercantil unos principios comunes a instituciones que son
indispensables en la regulacion del trafico economico y del mercado, dentro del modelo
econdémico reconocido en la Constitucion™*. La posiciéon del pre-legislador me parece
correcta y razonable, aunque en sentido contrario se haya invocado la existencia de
textos legales de otros paises en los que se regula la totalidad de los derechos de
propiedad industrial como en una reciente propuesta doctrinal en Alemania®, o como
textos ya vigentes entre los que destaca el Code de la Proprieté Intelectuelle francés. Sin
embargo, estos ejemplos no parecen validos porque se trata de textos legales
auténomos, al margen de los grandes codigos de derecho privado. Es verdad que existe
algiin codigo moderno, como el Codigo Civil holandés, que prevé dedicar un libro a la
propiedad industrial y al derecho de autor, o el Codigo Civil ruso que se ocupa también
por extenso de todos los derechos sobre bienes inmateriales. Pero en ambos casos se
trata de textos que implican un largo y escalonado proceso de desarrollo y entrada en
vigor, que nada tiene que ver con el ALCM que intenta regular toda la materia mercantil
“uno actu” para que entre en vigor de un golpe; no seria razonable y podria perjudicar
una rapida aprobacion del ALCM que a sus mas de 1700 articulos se afiadiesen los
mas de 400 de las leyes reguladoras de los derechos de propiedad industrial. Por otro
lado, tampoco parece aconsejable incorporar a un texto con vocacion de cierta
estabilidad como el futuro Coédigo Mercantil un conjunto normativo con intensa

> ALCM, p.43, nam. TV-11.

3 GARCIA PEREZ, R., Recension de “AHRENS,H.J./Maguire, M.R., Modellgesetz fiir geistiges
Eigentum. Normtext und Begriindung, Edit. GRUR Munich 2012”, ADI 34 (2013-2014,) pp. 654 y ss.
[656-657]
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armonizacion internacional y europea y por tanto sujeto a frecuentes modificaciones
derivadas de acuerdos internacionales o decisiones de la UE.

2.3. Los bienes inmateriales y los derechos de propiedad industrial en el Libro
III del ALCM

2.3.1 Preliminar

De acuerdo con lo expresado en la EdM, el ALCM esencialmente se ocupa de los
bienes inmateriales en el titulo VI [“de la propiedad industrial”] del Librolll, que lleva
el titulo general “del derecho de la competencia y de la propiedad industrial”.

También se mencionan los bienes inmateriales en el capitulo I, del titulo I del
Libro V, cuya seccion 2* se denomina “De la compraventa de bienes inmuebles y de
bienes inmateriales” (articulo 511-2 y ss.), aunque posteriormente en el articulado no
hay ni rastro de los bienes inmateriales. Esta ausencia resulta logica porque mas
adelante el capitulo V del titulo III del mismo Libro V se ocupa de la cesion de bienes
inmateriales, lo que nos lleva a pensar que el mantenimiento de la denominacién de la
citada seccion 2% es una errata que debiera ser eliminada.

Por ultimo, también se alude a los bienes inmateriales en el capitulo V del
Titulo III del Libro V que lleva por titulo “del contrato de cesion de bienes
inmateriales”, y en el capitulo VI del mismo Titulo III del Libro V que se rotula “del
contrto de licencia de bienes inmateriales”. No nos ocuparemos de estos dos capitulos
en los que se recogen normas sobre los contratos de licencia y cesion que ya figuraban
en las leyes especiales y que quizds, como subraya la doctrina®® debieran haberse
regulado en un unico capitulo para evitar reiteraciones.

Tampoco pretendemos analizar la totalidad de la normativa sobre propiedad
industrial contenida en el citado Titulo VI del Libro III, conscientemente sintética como
ya vimos se justificaba la EIM?’,. Tan s6lo expondremos algunos rasgos generales de
los bienes inmateriales consistentes en creaciones industriales o signos distintivos y de
los derechos que los protegen a los que, reiteramos una vez mas, el ALCM denomina
propiedad industrial siguiendo una terminologia historica que también recoge la
Constitucion espanola de 1978 en el articulo 149.1.9% Por esta razon pondremos el foco
fundamentalmente en el articulo 360-1 del ALCM. En todo caso, cabe destacar que en
términos generales el ALCM huye de declaraciones retoricas de caracter teorico, en
alglin caso bastante anticuadas y discutibles como la que figura en el articulo 1° del
Codigo da Propriedade Industrial portugués®.

* MACIAS MARTIN, J., “La propiedad industrial en la propuesta de Codigo Mercantil”, en
BERCOVITZ, A.(Coordinador) Hacia un Nuevo Codigo Mercantil, Thomson Reuters/ARANZADI,
Cizur Menor (Navarra), 2014 , p. 279 y ss.[293]

%" Para una primera aproximacion general, vid. MACIAS MARTIN, J., “La propiedad industrial en la
propuesta de Codigo ...”, op. cit., en la nota anterior.

* A tenor de este precepto: “A propriedade industrial desempenha a funcdo de garantir a lealdade da
concorréncia, pela atribuicdo de direitos privativos sobre os diversos processos técnicos de produgdo e
desenvolvimento da riqueza”.
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2.3.2 Los bienes inmateriales

El articulo 360-1 del ALCM, con loable precision técnica, distingue entre los bienes
inmateriales y los derechos que protegen esos bienes. Es probable que el prelegislador
espainol se haya inspirado en textos como el Codice de la Proprieta Industriale italiano.
Sin embargo, el ALCM mejora lo dispuesto en el texto italiano que mezcla
erroneamente bienes inmateriales con derechos sobre bienes inmateriales®’, por
ejemplo, menciona bienes inmateriales como las invenciones o signos distintivos al lado
de derechos como modelos de utilidad, marcas o topografias de productos
semiconductores.

El articulo 360-1, nim. 1 del ALCM no contiene una definicion de bien
inmaterial sino tUnicamente la lista de estos bienes que son objeto de propiedad
industrial, y que son los siguientes: “invenciones, disefios industriales, topografias de
productos semiconductores, obtenciones vegetales, signos distintivos de la actividad
empresarial y denominaciones de origen”. Podria haberse optado por conceptos mas
amplios sefialando que son objeto de propiedad industrial las creaciones industriales y
los signos distintivos, pero se ha preferido wuna individualizacién de los bienes
inmateriales lo que implica el riesgo de inclusién de pseudo bienes inmateriales y de
exclusion de auténticos bienes inmateriales. Parece que se ha evitado ese riesgo, pero
la lista del articulo 360-1, nim. 1 del ALCM suscita una doble reflexion.

En primer lugar, la lista solo incluye bienes inmateriales que pueden ser objeto
de derechos de propiedad industrial que hemos llamados completos por estar
constituidos por un enérgico derecho de exclusiva. Es logico, por tanto, que en la
enumeracion no figuren, por ejemplo, los secretos industriales, como sucede en el
articulo 1 del Codigo de la Proprieta Industriale italiano®® o en el articulo 39 del
ADPIC?'. Este bien inmaterial no estd amparado por una exclusiva legal sino por una
simple exclusiva de hecho que se evapora con la divulgacion, y por consiguiente solo
disfruta de proteccion a través de la normativa contra la competencia desleal, que se
concreta en el articulo 322-11 del propio ALCM.

En segundo término, la mencion de las “denominaciones de origen” entre los
bienes inmateriales objeto de propiedad industrial, aunque indiscutible desde el punto
de vista de la naturaleza de este derecho’, debe ser objeto de comentario por una doble
razén. Por un lado, es loable que el prelegislador cambie la linea adoptada por el
Tribunal Constitucional que expulsaba a las denominaciones de origen del ambito de la

¥ En efecto, el articulo 1° del citado texto legal sefala textualmente: “Ai fini del presente codice,

l'espressione proprieta industriale comprende marchi ed altri segni distintivi, indicazioni geografiche,
denominazioni di origine, disegni e modelli, invenzioni, modelli di utilita, topografie dei prodotti a
semiconduttori, informazioni aziendali riservate e nuove varieta vegetali”

3% Vid supra nota anterior: “informazioni aziendali riservate”

' El articulo 39 del ADPIC, que integra la seccion 7* de la Parte II del Convenio, se ocupa de la
proteccion de la “informacién no divulgada”.

32 Asi, siempre se ha sostenido que las denominaciones de origen, igual que las marcas, son derechos
patrimoniales que gozan de la misma proteccion constitucional que el derecho de propiedad, opinion a la
que ya nos sumamos hace ya mas de 30 afios; vid GOMEZ SEGADE, J.A., “Proteccion constitucional de
la marca y de las denominaciones de origen: comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional
Aleman de 22 de mayo de 1979 ", Actas de derecho industrial y derecho de autor,n® 7, 1981, p. 293-324
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propiedad industrial. En efecto, en la sentencia de 20 de diciembre de 1990, que
resolvid el recurso del gobierno central contra la ley gallega de piedras ornamentales de
30 de junio de 1985, el TC senal6é que el instituto de las denominaciones de origen
“responde a una légica comunal que afecta al interés publico.....distinta de la
individualista de apropiacion privada y uso exclusivo individualizado de la propiedad
industrial”®®. La argumentacién del TC no resultaba convincente pues idénticas
caracteristicas podrian predicarse de las marcas colectivas o de garantia, y nadie habia
osado excluirlas del ambito de la propiedad industrial. Mas bien parece que el TC trato
de dar una respuesta de compromiso para lo que podria convertirse en un delicado
problema politico por consecuencia de las defectuosas y equivocas listas de
competencias contenidas tanto en la Constitucion como en los Estatutos de
Autonomia®*. Por otro lado, la inclusion de las “denominaciones de origen” en la lista
de bienes inmateriales del articulo 160-1.1 del ALCM ofrece flanco a la critica porque
el auténtico bien inmaterial son las “indicaciones geograficas”, mientras que el derecho
de las denominaciones de origen constituye tan s6lo una de las modalidades (la mas
solida y rigurosa) de derechos que protegen los nombres geograficos si se cumplen
determinados requisitos. Junto a las denominaciones de origen protegidas existen otros
derechos sobre los indicaciones geograficos como las “indicaciones geograficas
protegidas™, y por eso quizas habria sido mas adecuado que en el articulo 160-1.1 del
ALCM en lugar de “denominaciones de origen” se hablase de “indicaciones
geograficas”.

3 STC nam. 211 /1990 (Pleno), de 20 de diciembre, ponente Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer
[BOE de 10 de enero de 1991], FJ 2.

** Si el articulo 149.1.9* sefiala que “El Estado tiene competencia exclusiva sobre...la legislacion sobre
propiedad intelectual e industrial”’, numerosos Estatutos de Autonomia indican que atribuyen a las
CC.AA. la competencia exclusiva en materia de denominaciones de origen “en colaboracion con el
Estado”; asi lo hace también el articulo 31.1.4 del Estatuto de Galicia, a cuyo tenor la competencia
mencionada debe ser ejercida por la Comunidad Auténoma “de acuerdo con las bases y la ordenacion de
la actuacion economica general y la politica monetaria del Estado,.... en los términos de lo dispuesto en
los articulos treinta y ocho, ciento treinta y uno y ciento cuarenta y nueve, uno, once y trece, de la
Constitucion...”.

3 Estas dos modalidades de proteccion estan reguladas por el REGLAMENTO (CE) No 510/2006 del
Consejo de 20 de marzo de 2006 sobre la proteccion de las indicaciones geograficas y de las
denominaciones de origen de los productos agricolas y alimenticios, DOUE L/93, de 31 de marzo de
2006. Por su tradiciéon y especificidad las denominaciones de origen e indicaciones geograficas de
productos vitivinicolas se regulan en el REGLAMENTO (CE) No 479/2008 del Consejo de 29 de abril de
2008 por el que se establece la organizacion comun del mercado vitivinicola y se modifican varios
Reglamentos anteriores, vid. DOUE L/148 de 6 de junio de 2008.

Tras las aproximaciones iniciales de Mascarefias, y la fundamental y pionera obra del Prof.
Fernandez-Novoa (La proteccion internacional de las denominaciones geogrdficas de los productos,
Tecnos, Madrid, 1970), en los ultimos afios la bibliografia espafiola sobre la proteccion de las
indicaciones geograficas ha crecido exponencialmente; vid por todos BOTANA AGRA, M. Las
denominaciones de origen, Marcial Pons, Madrid, 2001. Aunque se refiere a otro ordenamiento juridico,
desde el punto de vista dogmatico resulta de interés SOSNITZA, O., “Derecho subjetivo y exclusividad:
contribucion a la dogmatica de las indicaciones de procedencia geografica seglin el derecho aleman”,
Actas de derecho industrial y derecho de autor, n° 21, 2000, pp. 185-214
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2.3.3 Los derechos de propiedad industrial registrados

El ALCM en el articulo 360-1, nim. 1, parrafo 2° establece que “los derechos de
propiedad industrial se adquieren mediante la obtencion del correspondiente titulo o
por los otros medios reconocidos en la ley”. De esta forma se alude a la aparicion de
los derechos de propiedad industrial que mayoritariamente nacen mediante el registro y
la obtencidn del correspondiente titulo, pero que también pueden nacer sin necesidad de
registro. Tengo dudas de que la expresion del ALCM (“se adquieren mediante la
obtencion del correspondiente titulo”) sea afortunada pues literalmente puede dar a
entender que el nacimiento del derecho es algo puramente formal que se deriva de la
obtencion del titulo tras el correspondiente registro. Por eso, en mi opinion habria sido
mas correcto sefialar que es el registro lo que da lugar a la expedicion del titulo. Por otro
lado, mas alla de los aspectos formales y la obtencion del titulo, el nacimiento de los
derechos de propiedad industrial depende de la concurrencia de determinados requisitos
sustantivos; y por esta razon, aunque el procedimiento de concesion y la concesion del
titulo hayan sido impecables, el derecho puede ser anulado si se prueba que no
concurren los requisitos substantivos. Quizas por esto habria sido preferible decir que
“los derechos de propiedad industrial se adquieren tras el registro y la obtencion del
De esta forma quedaria claro que el derecho nace “tras el

b

correspondiente titulo...”.
registro” lo que implica que para registrar se ha comprobado la existencia de los
requisitos sustantivos, y no simplemente “mediante la obtencion del correspondiente
titulo”, porque la obtencién del titulo no depende de la discrecionalidad de la
administracion.

Tras la afirmacién comentada en el parrafo anterior, el articulo 360-1, num. 2 del
ALCM establece literalmente:

“Son titulos de propiedad industrial:

a) las patentes de invencion, los certificados complementarios de proteccion de medicamentos y
de productos fitosanitarios , los certificados de adicion, los modelos de utilidad, los disefios
industriales registrados, las topografias de semiconductores, las marcas y los nombres
comerciales registrados.

b) Los titulos de obtencion vegetal”

En primer término, creemos que seria mas adecuado hablar de los derechos de
propiedad industrial y no de los titulos de propiedad industrial, porque lo importante no
es el titulo o certificado en el que se haga constar la concesion, sino el derecho que se
hace constar en dicho titulo . Parece que se emplea la palabra titulo como sinénimo de
certificado que acredita el registro y concesion del derecho igual que se hace en el
articulo 1 de la vigente Ley de Patentes. En otros idiomas el derecho y el certificado de
registro se designan con distintas palabras, por ejemplo, en aleman se habla de Patent y
Patenturkunde. En castellano, ante la ausencia de esa doble terminologia, creemos que
las palabras patente, marca o disefio deben designar la posicion juridica del titular del
derecho sobre una invencion, un signo distintivo o un disefio, que ha obtenido el
reconocimiento publico de su derecho de exclusiva mediante la entrega del
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correspondiente certificado®. Esa posicion juridica del titular del derecho de propiedad
industrial, constituida por un conjunto de derechos y obligaciones es lo verdaderamente
importante, y no el certificado o titulo en el que se hace constar formalmente. Por esto
creemos que el precepto debiera comenzar diciendo “son derechos de propiedad
industrial..”.

Entrando ya en la lista que contiene el precepto hay que subrayar que todos los
derechos mencionados son derechos nacidos por consecuencia del registro. Por lo
demas, esencialmente coincide con la que mencionan otros textos en particular en el
ambito de la Union Europea, por ejemplo, la Declaracion 2005/295/CE de la Comision
sobre el articulo 2 de la Directiva 2004/43/CE del Parlamento Europea y del Consejo
relativo al respeto de los derechos de propiedad intelectual®’. Sin embargo, hay varias
singularidades que conviene mencionar.

En primer lugar, por contraste con la Declaracion de la Comision que acabamos
de citar, no menciona los derechos sobre indicaciones geograficas. Esta ausencia resulta
especialmente llamativa teniendo en cuenta que anteriormente se incluyeron las
denominaciones de origen entre los bienes inmateriales, y que los derechos sobre las
indicaciones geograficas para gozar de proteccion también deben inscribirse en un
Registro comunitario. Por eso debieran figurar en este lugar, y no en el nimero 3 de
este mismo articulo 360-1, al que después me referiré, porque este precepto enumera
derechos de propiedad industrial nacidos al margen de un registro.

En segundo término, entre los derechos de propiedad industrial se incluyen “los
certificados de adicion” que regula la vigente Ley de Patentes en los articulos 108 y ss.
con el nombre de “adiciones a las patentes”. Sin embargo, este derecho (y el
correspondiente titulo) deberan eliminarse porque en la futura Ley de Patentes, de
préxima aprobacion por las Cortes Generales®® desaparece esta forma de proteger las
invenciones. Esta eliminacién de los certificados de adicion es coherente con una
concepcion mas estricta del derecho de patentes y estd en la linea de otros paises
europeos, por eso no debe extrafiar que no aparezca entre los derechos de propiedad
industrial en la Declaracion 205/295/CE de la Comision europea antes mencionada.

En tercer lugar carece de sentido que el derecho de obtencion vegetal se separe
de los restantes derechos de propiedad industrial registrados por el simple hecho de que
el registro no sea realizado por la Oficina Espafola de Patentes y Marcas, sino por el
simple por el Registro de Variedades Protegidas que en la actualidad depende del
Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente. Esta circunstancia no

3% En el mismo sentido ya nos pronuncidbamos hace tiempo en relaciéon con la patente, vid. GOMEZ
SEGADE, J.A. “Patente”, en Enciclopedia Juridica Basica, Vol. 111, Civitas, Madrid 1995, p. 4796.

" DOUE L/94, de 13 de abril de 2005.

3% El correspondiente Proyecto de Ley ha empezado su tramitacion en el Congreso de los Diputados el
pasado mes de noviembre de 2013. Vid. BOCG-Congreso de los Diputados, X Legislatura, 28 de
noviembre de 2014, Serie A, nim. 122-1. En la EdM (num. I, parrafo 11) se justifica la eliminacion de los
certificados de adicion en los siguientes términos: “En cuanto a los certificados de adicion, que podian
solicitarse durante toda la vida legal de la patente, apenas encuentran hoy reflejo en el derecho comparado
europeo. Salvo alguna excepcion aislada, en los paises de nuestro entorno no se considera ya necesario
regular unos titulos accesorios que puedan solicitarse durante toda la vida legal de la patente y no
requieran actividad inventiva frente al objeto de la patente principal, fundamentalmente porque este tipo
de mejoras quedan dentro del ambito de proteccion de los medios equivalentes de la invenciéon matriz”.
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altera su naturaleza de derecho de propiedad industrial homologable a los restantes
derechos, y solo debiera tener reflejo en el articulo 360-3 en el que se regulan los
organos a los que corresponde el registro de los derechos de propiedad industrial.

Por ultimo, dado que existen determinados derechos de propiedad industrial de
ambito europeo, paralelos aunque distintos de sus homodlogos de ambito puramente
estatal, quizas seria conveniente mencionarlos expresamente en este listado del num. 2

del articulo 360-1, que en virtud de lo expuesto podria tener el siguiente tenor:
Son derechos de propiedad industrial: las patentes de invencion, los certificados
complementarios de proteccion de medicamentos y de productos fitosanitarios, los modelos de
utilidad, los disefios industriales nacionales y los dibujos y modelos comunitarios registrados,
las topografias de productos semiconductores, las marcas nacionales y las marcas comunitarias
registradas, los nombres comerciales registrados, las obtenciones vegetales nacionales y
comunitarias registradas. >’

2.3.4 Los derechos de propiedad industrial no registrados

El nimero 3 del articulo 360-1 del ALCM establece literalmente:

“Los derechos de propiedad industrial comprenden ademas de los derivados de los titulos de
propiedad industrial, los que la ley reconoce al titular de las solicitudes de registro de los titulos
de propiedad industrial, asi como de los rotulos de establecimiento, al usuario legitimo de las
marcas no registradas notoriamente conocidas en Espafia y nombres comerciales no registrados
respecto de los que se pruebe su uso o conocimiento notorio en Espafia, al usuario legitimo del
disefo industrial no registrado, y a los titulares y usuarios legitimos de las denominaciones de
origen”

En mi opinidn, la redaccion del primer inciso de este precepto es claramente
mejorable, porque no se debe comenzar con la rechazable tautologia de que los derechos
de propiedad industrial comprenden otros derechos de propiedad industrial. En
coherencia con nuestras afirmaciones anteriores creemos que la frase inicial de este
precepto debiera ser la siguiente: “Son también derechos de propiedad industrial,
ademdas de los registrados, los que la ley reconoce...”. Creo que de esta forma no sélo
se evita la tautologia sino que se expresa con claridad lo que se quiere decir.

Mas alla de su desafortunada frase inicial, el precepto tiene por finalidad dejar
sentado que existen derechos de propiedad industrial que nacen al margen del registro,
“por los otros medios reconocidos en la Ley” como dice el articulo 360-1.nim. 1,
parrafo 2°. Hay que aplaudir el intento, pero el resultado es dudoso porque se mezclan

** En coherencia con esta propuesta, podrian refundirse los nimeros 1y 2 del articulo 360.3 del ALCM
en un nuevo texto en el que ademas se perfeccionaria la norma hablando del registro de los derechos y no
de los titulos.

El nuevo articulo 360-3.1 (que obligaria a numerar con el 2 al actual nimero 3) podria tener el
siguiente tenor:

“l. El registro de los derechos de propiedad industrial tiene cardcter unico en todo el territorio
espariol y su concesion y registro corresponde a la Oficina Espaiiola de Patentes y Marcas, salvo en el
caso de las obtenciones vegetales nacionales en que correspondera al ministerio competente por razon
de la materia y en los derecho de propiedad industrial comunitarios en que correspondera a los
organismos previstos en el Derecho de la Union Europea. Queda a salvo lo previsto en los Tratados
Internacionales en los que Esparia es parte.

133



JOSE ANTONIO GOMEZ SEGADE LOS BIENES INMATERIALES EN EL ANTEPROYECTO DE LEY...

conceptos y situaciones totalmente distintos. Como ya dijimos al principio de este
trabajo* hay que distinguir entre derechos de propiedad industrial plenos o completos,
y derechos de propiedad industrial incompletos o limitados. Los primeros son desde
luego los registrados, pero también aquellos que disponen de proteccion enérgica y
plena aunque nazcan al margen del registro, como el disefio industrial comunitario no
registrado, o la marca o el nombre comercial no registrados pero notorios en Espana.
Los segundos no disponen de una exclusiva legal sino unicamente de una exclusiva de
facto o de algunas acciones concretas de las que integran la vertiente positiva del
derecho de exclusiva, este seria el caso del secreto industrial que no se menciona en la
norma o del derecho de los titulares de solicitudes de derechos de propiedad industrial
hasta que se produce el registro y se expide el correspondiente titulo. Como puede
apreciarse, se trata de derechos en los que la posicion juridica del titular es muy distinta,
y quizéas por eso habria sido preferible regular en niimeros distintos los derechos de
propiedad industrial completos o plenos nacidos al margen del registro y los derechos
de propiedad industrial incompletos o limitados.

Restan tres consideraciones finales sobre el niam. 3 del articulo 360-1 del
ALCM. En primer lugar, cuando se habla del usuario del disefio industrial no registrado,
debiera precisarse que se trata del disefio industrial comunitario no registrado, pues no
creemos posible la existencia de un derecho de propiedad industrial sobre un disefio
industrial nacional no registrado. Ello no significa que el titular de un disefio industrial
nacional no registrado quede totalmente desamparado, sino tan solo que dicha
proteccion no se deriva de la existencia de un derecho de propiedad industrial (ni
completo ni incompleto) sino de la aplicacion de las normas contra la competencia
desleal. En segundo término, como ya sefialamos anteriormente, indebidamente se
incluyen como derechos de propiedad industrial nacidos al margen del registro, los que
corresponden “a los titulares y usuarios legitimos de las denominaciones de origen”, al
margen de que en este caso resulta dudoso que pueda hablarse de “titulares y usuarios
legitimos” dado que estamos ante una titularidad colectiva de naturaleza publica, y por
tanto la utilizacion de la denominacion de origen quedard reservada a los “usuarios
legitimos”. Por ultimo, llama la atencién que se mencione entre los derechos de
propiedad industrial nacidos al margen del registro a los “rotulos de establecimiento”.
Como es sabido, la vigente Ley de Marcas de 7 de diciembre de 2001 elimind el rotulo
de establecimiento como signo inscribible en la OEPM para eliminar un problema
politico derivado de la STC de 3 de junio de 1999*'. Por eso en la EdM de la Ley de
Marcas de 2001 se indica que la proteccion de esta modalidad de propiedad industrial se

* Supra nam. 1.3

' STC nam. 103/1999 (Pleno), de 3 junio, BOE num. 162, de 8 de julio de 1999 [ponente Tomas D.
Vives Anton]. La sentencia resuelve el recurso planteado por el Gobierno y el Parlamento de Catalufia
contra la Ley de Marcas. Entre otras cosas, el TC considera inconstitucional el registro del rotulo en la
OEPM teniendo en cuenta que tanto el Estatuto de Catalufia como el del Pais Vasco establecen que ambas
CC.AA. tienen competencia de ejecucion en materia de propiedad industrial, y que segliin la Ley de
Marecas el registro del rotulo s6lo era valido para uno o varios municipios y no para todo el territorio del
Estado. La sentencia abria la puerta a la indeseable creacion de una Oficina de la Propiedad Industrial
autonomica, aunque soélo fuera para registrar rotulos de establecimiento ejercitando la competencia de
ejecucion en materia de propiedad industrial de que disponen la mayoria de las CC.AA.
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deja a las normas comunes de competencia desleal*”. No resultaba, pues , necesario
mencionar el rétulo de establecimiento pues se trata de un derecho de propiedad
industrial incompleto porque, salvo cuando coincide con una marca o un nombre
comercial registrados, so6lo disfruta de proteccion mediante las normas contra la
competencia desleal. Nada habria que objetar a estar resurreccion si también se
mencionase otros derechos de propiedad industrial incompletos o imperfectos, como el
secreto industrial, que solo disfrutan de la proteccion limitada que brindan las normas
contra la competencia desleal. Al no ser asi, suscita perplejidad esta “resurreccion” del
rotulo de establecimiento en lugar tan destacado como el articulo 1360-1, nim. 3 del
ALCM.

2.3.5 Naturaleza de los derechos de propiedad industrial

Los bienes inmateriales constituyen una categoria juridica que no encaja perfectamente
en bipolaridad entre bienes muebles e inmuebles que consagra el articulo 333 del
Cdodigo Civil espanol. Al margen de que esta clasica y magna clasificacion haya perdido
relevancia, como el derecho tiene horror al vacio, puede llegarse a la conclusion de que
los bienes inmateriales deben considerarse como muebles a efectos juridicos®: aunque
no sean muebles por naturaleza son muebles residuales en la medida en que claramente
no merecen la calificacion de inmuebles como sefala el articulo 335 del Codigo Civil.

El ALCM no entra en el tema que acabamos de apuntar, sin embargo, en el
nimero 4 del articulo 360-1 sefiala que “los derechos de propiedad industrial, a los
efectos de su transmision o gravamen, o de cualquier otro acto o negocio juridico de
disposicion sobre los mismos, tienen la consideracion de bienes muebles”. Es evidente
que este precepto regula los derechos de propiedad industrial como objeto del trafico
juridico, pues obviamente la biparticion entre muebles e inmuebles se aplica a los bienes
y no a los derechos. Desde este punto de vista, lo dispuesto en el articulo 360-1, num. 4
parece correcto, aunque a la misma solucion habria que llegar aunque se guardara
silencio sobre este punto.

Por lo que concierne a su naturaleza, los derechos sobre bienes inmateriales
cumplen una funcion atributiva de bienes y en este sentido guardan semejanza con los
derechos reales que junto con los derechos de crédito son las dos grandes categorias en
que se dividen tradicionalmente los derechos subjetivos patrimoniales. Sin embargo, la
circunstancia de que los derechos de propiedad industrial recaigan sobre bienes
inmateriales y no sobre cosas, hace que mantengan su individualidad con caracteristicas
especificas que los diferencian de los derechos reales con los que guardan estrecho
parentesco.

“2 EdM de la Ley de Marcas de 2001, nam. IV, parrafo 11.
# Asi lo entiende gran parte de la doctrina; vid expresamente en este sentido CAPILLA RONCERO, F.,
“Bien Mueble”, en Enciclopedia Juridica Basica, Vol. 1, Civitas, Madrid 1995, p. 800.
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Resumen

El acuerdo extrajudicial de pagos es una institucién preconcursal cuya finalidad es, de
un lado, evitar el concurso de acreedores y, de otro, descargar de trabajo a los tribunales
espafoles. Desafortunadamente su impacto practico ha sido minimo. En este articulo se
analiza su régimen juridico para poner de relieve los aspectos que desincentivan su
utilizacion y aquellos otros que deberian corregirse en aras de la seguridad juridica.

Contenido

1. Introduccion. — 2. Regulacion. — 3. Estatuto juridico del mediador concursal. — 3.1.
Acceso a la profesion. — 3.2. Remuneracion. — 4. Actuacion del mediador concursal en
el acuerdo extrajudicial de pagos. — 4.1. Inicio del procedimiento. — 4.2. Nombramiento
del mediador concursal. — 4.3. Convocatoria a una reunion sobre un plan de pagos. —
4.4. Plan de pagos o de dacién en pago. — 4.5. Acuerdo extrajudicial de pagos. — 4.6.
Impugnacién del acuerdo extrajudicial de pagos. — 4.7. Cumplimiento e incumplimiento
del acuerdo (art. 241 LC). — 4.8. Concurso consecutivo. — 5. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El acuerdo extrajudicial de pagos es una institucién preconcursal de reciente creacion
cuya finalidad es conseguir que el deudor y los acreedores lleguen a un compromiso
respecto del pago de la deuda que evite el concurso del primero. Se establece una
negociacion para conseguir que los acreedores condonen una parte del pasivo, concedan
un mayor plazo para cobrar o acepten bienes o derechos en pago de las deudas. Uno de
los principales protagonistas de esta figura es el mediador concursal, de ahi que también
se la conozca como “mediacion concursal”. También tiene por finalidad aligerar la
carga de trabajo de los jueces y tribunales espafioles. Por eso se configura como un
procedimiento preconcursal y extrajudicial.

La naturaleza y el régimen juridico de la institucién suscitan dudas. Se debate
si se puede reconducir a la mediacion pues, pese a las referencias legales a ella, se
aparta de las notas que caracterizan este medio alternativo de resolucion de conflictos.
Por ejemplo, las partes no designan al mediador concursal sino que es un registrador
mercantil o un notario quien lo hace. Igual sucede con su actuacién, pues corresponde al
mediador hacer la propuesta de planes de pagos y de viabilidad del deudor asi como
controlar el cumplimiento del acuerdo, en caso de que se apruebe. Resulta también

* Profesor titular de Derecho mercantil en la Universidad Auténoma de Barcelona

136



CARLOS GORRIZ LOPEZ ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS

relevante el hecho de que deba solicitar la declaracion de concurso del deudor en
determinadas circunstancias y que se convierta en el administrador concursal del
concurso consecutivo. Asimismo, su remuneracion no es libre sino que vendra fijada
por un tercero de acuerdo con criterios objetivos fijados legalmente. Estas
circunstancias han llevado a autorizadas opiniones a negar que se trate de una
mediacion™.

Por otra parte, existen diversos aspectos de su régimen que desincentivan el
recurso a esta institucién preconcursal y explican que no haya tenido éxito en la
practica. Entre ellas destaca la exclusion de los consumidores de este procedimiento
prejudicial y la conversion del mediador en administrador concursal. Tampoco ayudan
el hecho de que no afecte a los créditos de Derecho publico y que los titulares de
créditos con garantia real puedan sustraerse al arreglo, asi como los limites existentes a
la propuesta de acuerdo. Por eso, seria necesaria la revision de su régimen juridico a fin
de facilitar su utilizacion. Se perdié una oportunidad durante los trabajos legislativo del
Proyecto de Ley por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y
reestructuracién de deuda empresarial. Diversos grupos parlamentarios presentaron
enmiendas para revisar la regulacién de la figura pero no prosperaron. Esperemos que
exista mejor suerte en la tramitacion del Proyecto de Ley de medidas urgentes en
materia concursal.

2. REGULACION

La mediacion concursal se encuentra regulada en la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal. Aunque existen preceptos a lo largo de todo su articulado que se refieren a
ella, como los arts. 30 5 bis y las DD.AA. 7.2y 8.2, su habitat principal es el Titulo X,
rubricado “El acuerdo extrajudicial de pagos” (arts. 231 a 242). Estos preceptos no
formaban parte de la version original de la norma. Fueron introducidos por la Ley
14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion,
que dedica su Capitulo V al acuerdo extrajudicial de pagos (arts. 21 y 22). Su
preambulo explica que la voluntad es introducir un cambio en la cultura empresarial

! Por ejemplo PULGAR EZQUERRA, J.: “Implicaciones concursales de la Ley 14/2013 de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacién”, en Especial emprendedores, las leyes que los apoyan, La Ley,
Madrid, 2013; PULGAR EZQUERRA, J.: Acuerdos de refinanciacion, acuerdos extrajudiciales de pagos y
ley de emprendedores”, en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 20, 2013, 13/38;
PULGAR EZQUERRA, J.: “Ley de emprendedores y segunda oportunidad”, en El notario del siglo XXI,
nam. 54, 2014; PULGAR EZQUERRA, J: “Refinanciacion, reestructuracion de deuda empresarial y reforma
concursal (Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo)”, en Diario La Ley, nim. 8271, de 14.3.2014, 12/18;
SENES MOTILLA, C.: “El acuerdo extrajudicial de pagos: ¢alternativa efectiva al concurso de acredores?”,
en Revista de Derecho Civil, vol. 1 nim. 1, 2014; AGUERO ORTIZ, A.: “El mediador concursal como
administrador concursal”, en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 20, 2014, 273 ss.;
FERNANDEZ DEL P0zo, L.: “La naturaleza preconcursal del acuerdo extrajudicial de pagos”, en Anuario
de Derecho Concursal, nim. 32, 2014, 93 s.; SANJUAN Y MuRoz, E.: “La naturaleza juridica del
mediador concursal: sistema alternativo de gestion de los supuestos de insolvencia”, en Diario La Ley,
nim. 8230, de 16.1.2014 y LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M.: “La mediacién mercantil. Especial
referencia a la mediacion en el marco concursal”, en Diario La Ley, nim. 8225, de 9.1.2014.
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espariola a fin de que los fracasos econémicos sean un medio para aprender y permitan a
los emprendedores iniciar un nuevo proyecto.

A efectos de precisar su ambito de aplicacion, interesa destacar que no afecta a
los créditos de Derecho publico. En efecto, el art. 231.5 y la Disposicion Adicional 7.2
de la Ley Concursal los excluyen del acuerdo extrajudicial de pagos. No sucede lo
mismo, en principio, con los que cuentan con una garantia real pues puede afectarles el
arreglo. No obstante, para ello es necesario que sus titulares se adhieran a la
negociacion informando expresamente al mediador concursal de su voluntad de
intervenir en el arreglo (arts. 231.5 y 234.4). Estas dos previsiones desincentivan el
recurso a esta figura, pues es frecuente que la parte principal del pasivo esté formada
por créditos de titularidad publica o dotados de garantia real?.

Supletoriamente deviene aplicable la Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediacién
en Asuntos Civiles y Mercantiles®. Esta afirmacion se sustenta en la premisa de que la
mediacion concursal constituye una verdadera hipotesis de mediacion, con lo cual
deberé ser revisada si negamos la mayor”. En la misma clave, interesa referirse al Real
Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, pues desarrolla determinados aspectos de la Ley
5/2012. En particular, profundiza en la formacion del mediador, en la publicidad
registral, en el aseguramiento de la responsabilidad y en el procedimiento simplificado
por medios electronicos. Su importancia en la materia no es desdefiable, pues incluye al
mediador concursal dentro del régimen de la mediacién al desarrollar la Ley 5/2012.
Por lo tanto, sirve de apoyo a la tesis que mantiene que el acuerdo extrajudicial de pagos
puede reconducirse a la figura general de la mediacion.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que algunas Comunidades Autdnomas
han legislado en materia de mediacién por lo que surge la duda de si sus normas pueden
devenir aplicables a la mediacion concursal. Es el caso, por ejemplo, de Catalufia cuya
Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el &mbito del Derecho privado establece
los requisitos para ser mediador y regula sus colegios profesionales. La remision del art.
2 del Cco. al Derecho comdn fundamenta la respuesta positiva puesto que el dltimo
comprende también el Derecho autonémico. No obstante, interesa subrayar que la Ley
Concursal no acostumbra a contener una remision general a la disciplina de la
mediacion sino concreta a la Ley 5/2012. Asi sucede respecto de los dos extremos
seflalados. Al regular el nombramiento del mediador concursal, el art. 233 se remite
especificamente a esta norma. Y lo mismo sucede con la colegiacion: la eleccion del
mediador debera realizarse a partir del listado previsto en el Registro de Mediadores e

2 El Grupo Parlamentario Entesa pel Progrés de Catalunya propuso modificar el art. 231.5 a fin de excluir
también los créditos laborales. No prosperé (Enmienda nim. 95, en BOCG. Senado. Num. 392, de
8.9.2014, p. 63).

% En contra de la aplicacion supletoria, SENES, “El acuerdo extrajudicial de pagos ...”, cit., 58. Niega que
el acuerdo extrajudicial de pagos sea asimilable a la mediacion. A su entender, la aplicacion de la Ley
5/2012 afecta Gnicamente a los requisitos para ser mediador.

* Incorpora la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008,
sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Por razones cronoldgicas, la
transposicion se llevo a cabo inicialmente mediante el Real Decreto Ley 5/2012, de 5 de marzo, de
Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles, que fue sustituido cuatro meses mas tarde por la Ley
5/2012.
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Instituciones de Mediacién del Ministerio de Justicia, cuya Seccion segunda tiene por
objeto la inscripcion de los mediadores concursales®. Ademés, la naturaleza
preconcursal de la figura y el hecho de que esté regulada en la Ley Concursal obliga a
acudir a esta norma con caracter preferente al resolver las lagunas. Por lo tanto, el
ambito de aplicacion de la normativa autonomica sobre mediacion sera minimo.

3. ESTATUTO JURiDICO DEL MEDIADOR CONCURSAL
3.1. Acceso a la profesion

Conviene analizar con detenimiento el estatuto juridico del mediador concursal pues
presenta ciertas singularidades respecto del régimen general. Esencialmente se refieren
a los requisitos para acceder a esta profesion y a la retribucién®. Respecto de los
primeros el precepto clave es el art. 233.1, cuyo péarrafo segundo reza: “El mediador
concursal debera reunir, ademas de esta condicion de acuerdo con la Ley 5/2012, de 6
de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, alguna de las que se indican en
el apartado 1 del articulo 27”. Por lo tanto, deberé tener las condiciones subjetivas para
ser mediador y para ser administrador concursal.

Las primeras aparecen previstas en el art. 11 de la Ley 5/2012. En primer lugar,
exige a las personas fisicas que se hallen en pleno ejercicio de sus derechos civiles.
También se permite que las personas juridicas sean mediadores, pero deberan designar
una persona natural para el ejercicio de la labor y ésta deberad reunir los requisitos
exigidos por la ley para los mediadores “naturales”®. En segundo término, debera estar
en posesion de un titulo oficial universitario o de formacion profesional superior.
Tercero, debe haber realizado uno o varios cursos de formacion especifica para el

> Art. 13 del Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados aspecto
de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Ahora bien, los articulos
24 y 25 del RD exigen la coordinacién del Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacién con los
autondmicos que puedan existir.

® El régimen de responsabilidad del mediador concursal genera dudas puesto que no existe ninguna
prevision especial al respecto y los del administrador concursal y del mediador no coinciden. FERNANDEZ
PEREZ (“El estatuto juridico del mediador concursal”, en Revista de Derecho Mercantil, nim. 292 (abril -
junio), 2014, 415 ss.) mantiene que debe aplicarse el primero dado que la labor del mediador concursal va
mas alld de la simple mediacion al imponérsele funciones propias del administrador concursal. No
obstante, para ello habria que negar que el mediador concursal fuera un verdadero mediador.

" Interesa afiadir que el art. 233.1 LC se remite al régimen de los expertos independientes para cubrir las
lagunas en el régimen de nombramiento de expertos independientes. Adquiriran asi eficacia los arts. 338
ss. RRM.

® De ahi que BARONA (Mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Espafia. Tras la aprobacion de la
Ley 5/2012, de 6 de julio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, 230) afirme que la persona juridica se
encarga de administrar la mediacién, mientras que es la persona fisica quien lleva a cabo su labor. En
cambio Luis CAZORLA considera que solo caben dos posibilidades en el caso de la persona juridica: una
sociedad profesional o una sociedad de profesionales. Mientras que la primera actuaria como mediador
directamente, la segunda seria un intermediario, siendo sus socios los que prestaran el servicio. Por eso
considera incoherente exigir la designacién de una persona fisica que represente a la sociedad, puesto que
no es necesario en el caso de la sociedad profesional. Véase la entrada “El mediador persona juridica:
¢Sociedad Profesional?” en El blog juridico y docente de Luis Cazorla. Ultima consulta: 29.12.2014).
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desarrollo de la labor de mediacion, impartidos por instituciones legalmente
acreditadas®. Por Gltimo, debe tener un seguro u otra garantia suficiente que cubran la
indemnizacion de los dafios y perjuicios que puede generar con su actividad™®.

El articulo 27 LC establece los requisitos para devenir administrador
concursal™. En el momento de cerrar este articulo (29 de diciembre de 2014), se exige
gue sea abogado, economista, titulado mercantil o auditor de cuentas, con cinco afos de
gjercicio efectivo como minimo, y especializacion en el ambito concursal; o, al menos,
formacion especializada en el caso de los abogados'?. También pueden ser
administradores concursales las personas juridicas, pero sera necesario que integren, al
menos, un abogado en ejercicio y un economista, titulado mercantil o auditor de cuentas
y que se garantice la debida independencia y dedicacion al desarrollo de la actividad de
administrador concursal.

En consecuencia, el mediador concursal debe ser un abogado, economista,
titulado mercantil o auditor de cuentas, con al menos cinco afios de profesion,
especializado en el ambito concursal, que haya hecho los necesarios cursos de
formacion para adquirir conocimientos y habilidades propios de la mediaciéon y que
tenga cubierta su responsabilidad civil por medio de un seguro o garantia suficiente.

Se suscitan dos cuestiones mas. La primera es el nimero de mediadores
concursales. La razon es que el Titulo X de la Ley Concursal se refiere a una unica
persona, aunque excepcionalmente puedan ser dos. En cambio la Ley 5/2012 prevé la
posibilidad de varios mediadores (simultaneos) en la solucién de un mismo conflicto
(art. 18). No obstante, la solucion debe ser la unidad. La razén es que el legislador
aposto por ella en el cargo de administrador concursal desde la reforma de 2011 por una
razén de costes y de agilizacion del funcionamiento de la institucion y el marco de
actuacion del mediador concursal es el acuerdo extrajudicial de pagos, regulado en la
Ley Concursal*®. Ademas, hay que tener en cuenta que en caso de que no se alcance un

% Al respecto véase los articulos 3 a 7 del RD 980/2013.

19 De nuevo el régimen del seguro obligatorio de la responsabilidad civil del mediador concursal genera
dudas dado que existen normas especificas para el administrador concursal y para el mediador. En cuanto
al primero, tiene eficacia el RD 1333/2012, de 21 de septiembre. Respecto del mediador, el RD 980/2013
disciplina el seguro en sus arts. 26 a 29. En caso de conflicto debe otorgarse preferencia al RD 1333/2012
dado que, en caso de que se declare el concurso consecutivo, el mediador concursal se convertird en
administrador concursal.

1 Conviene prestar atencion al art. 28 que regula las incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones.
Por otra parte, los Magistrados de lo Mercantil de Madrid se plantearon si es necesario que el candidato a
mediador esté inscrito en las listas del colegio correspondiente como administrador concursal. Llegaron al
acuerdo de que ese requisito no era necesario para ser designado mediador concursal, pero si para poder
ser nombrado administrador concursal en el concurso consecutivo. Véase las Conclusiones a las que
llegaron en la reunién de 11 de octubre de 2013.

12 E] régimen expuesto ha sido modificado por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan
medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial. EI nuevo articulo
27 establece esencialmente que la administracion concursal estara formada por un Unico miembro y que
se designaran personas fisicas o juridicas que figuren inscritas en la seccion cuarta del Registro Publico
Concursal y hayan declarado su disponibilidad para ser nombrados administradores concursales. No
establece los requisitos para inscribirse sino que se remite al correspondiente desarrollo reglamentario. La
Disposicién Transitoria 2.2 mantiene en vigor el régimen derogado hasta que entre en vigor el Reglamento
gue establezca los requisitos para ser administrador concursal.

13 ey 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal.
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acuerdo extrajudicial de pagos o se incumpla se declarara el concurso (consecutivo), el
mediador concursal devendra administrador concursal y no se ha previsto ningun
criterio para elegir entre una pluralidad de mediadores. Por lo tanto, parece que solo
podra existir un unico mediador concursal.

La segunda cuestion afecta a la inscripcion de los mediadores oficiales en el
Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion, creado por el Real Decreto
980/2013. EI principio general es el de voluntariedad de la inscripcién. Sin embargo,
para los concursales es obligatoria. Asi lo establece claramente el parrafo segundo del
art. 11 de la disposicion: la inscripcion en el citado Registro es conditio sine qua non
para ser nombrado mediador concursal®. Y los arts. 18 y 19 desarrollan el régimen de
la inscripcion.

3.2. Remuneracion

La remuneracion del mediador concursal presenta profundas diferencias respecto del
régimen general de la mediacion, cuya principal disposicion es el art. 15 de la Ley
5/2012. El principio basico de esta norma es la autonomia de la voluntad. En efecto, el
mediador y las partes del conflicto fijardn el montante, la forma y tiempo del devengo; o
bien, aceptaran las previsiones de la institucion de mediacion a la que se sometan. El
art. 15 establece que la cantidad a pagar se divide por igual entre las partes del conflicto;
es decir, cada una pagara el cincuenta por ciento de la suma debida. Ahora bien, permite
el pacto en contrario. Podran convenir que una de ellas pague una cantidad superior a la
otra; o incluso la integridad de la remuneracién. Igualmente, dispone que la
remuneracién no depende del resultado de la negociacion. Por ultimo, permite al
mediador o a la institucion de mediacién exigir una provision de fondos. Si no se realiza
en plazo, se puede dar por terminada la mediacion. Ahora bien, se permite que una de
las partes supla el incumplimiento de la otra; id est, satisfaga la integridad de la
provision.

El régimen de la remuneracion del mediador concursal es diferente. La
Disposicion Adicional 8.2 de la Ley Concursal dispone que se aplica el régimen de la
remuneracién de los administradores concursales®®. Por lo tanto, cobran eficacia el art.
34 LC y el Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre, por el que se establece el
Arancel de Derechos de los Administradores Concursales. El primer aspecto que
merece destacarse es que es un tercero quien fija la remuneracion: no son las partes del

No obstante, en los concursos en que el interés publico lo justifique podran existir dos administradores
concursales (art. 27.7 LC, tal como ha sido modificado por la Ley 17/2014). Ahora bien, su caréacter
excepcional no permite aplicarlo al régimen del mediador concursal
14 \/éase FERNANDEZ PEREZ, “El estatuto juridico del mediador concursal”, cit., 402 ss.). El hecho de que
la Seccion segunda del Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacidn del Ministerio de Justicia
tenga por objeto los mediadores concursales y que el art. 233 LC se remita a él elimina las dudas que
pudieran existir sobre la posibilidad de que los notarios o registradores recurran a los registros o colegios
autonémicos.

15 Al respecto PRATS ALBENTOSA, L.: “La mediacion (pre)-concursal”, en Diario La Ley, nim. 8264, de
5.3.2014.

6 A favor de esa solucion SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: “El acuerdo extrajudicial de pagos”, en
Anuario de Derecho Concursal, nim. 32, (2014, 30 s.
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conflicto con el mediador concursal ni la institucion de mediacion. Asi resulta del
articulo 34 LC, que dispone que el juez determinara la cuantia y los plazos del pago
mediante auto, tras un informe de la administracion concursal. La duda que se plantea
es si debe ser por el juez competente para conocer del concurso o por el
registrador/notario que han de nombrar al mediador concursal'’. La primera opcién
cuenta con el apoyo de la literalidad de la DA 8.2 “Seran de aplicacion a la
remuneracion de los mediadores concursales a los que se refiere la presente Ley las
normas establecidas o que se establezcan para la remuneracion de los administradores
concursales”. Y dentro de estas normas se halla el art. 34 LC que refiere la
determinacion de la retribucion al juez del concurso. No obstante, esta tesis choca con el
caracter extrajudicial del acuerdo de pagos. Como el juez no interviene, prima facie, en
la negociacion, resulta sorprendente que deba acudirse a €l para que determine la
remuneracion. Parece mas logico que sea el registrador/notario pues ha nombrado al
mediador concursal y debera cerrar el expediente cuando se le acredite que se ha
llegado al arreglo sobre el pago de la deuda. Podria recurrirse al paralelismo con el
concurso: en €l, el juez nombra al administrador concursal y fija su remuneracion. Y
otro argumento mas es que el registrador mercantil fija la retribucién de los expertos
independientes que nombre (art. 340.3 RRM). Por lo tanto, en el expediente
extrajudicial es el registrador o el notario que nombra al mediador concursal el que debe
fijar su remuneracion®®. Y para ello debera apoyarse en un informe previo proveniente
del mediador concursal, que elaborara a partir de la informacion que el deudor debe
aportar al solicitar el nombramiento del mediador (art. 232.2 LC). No obstante, la ley
deberia aclarar este régimen juridico en aras de la seguridad juridica.

En segundo lugar, la determinacion de la cuantia no es libre, sino que se halla
reglada. El art. 34 LC la configura como un arancel, por lo que no es disponible por las
partes™. Establece los elementos que el juez deber4 valorar al fijar la cuantia debida: el
numero de acreedores, la acumulacién de concursos y el tamafio del concurso (pequefio,
medio o grande)®®. Ademas, debera tenerse en cuenta qu