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I. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO
1. La peculiaridad del Derecho Mercantil

Con independencia de la opcién que se pueda elegir para delimitar el
periodo histérico que se viene identificando como la «transicién espafo-
la» es evidente que el punto de referencia no discutible es el afio 1975, del
que ahora se cumplen cincuenta afios. Cabe luego argumentar que el pro-
ceso de cambio que a partir de ahi se inicia llega hasta la celebracién de las
primeras elecciones democraticas en 1977, o hasta la aprobaciéon de una
Constitucion en 1978, o incluso hasta que tiene lugar la primera alternan-
cia politica en 1982. Cada una de estas tesis tiene sus valedores, y cada una
de ellas cuenta con argumentos solventes, aunque sea de diversa entidad
por la distinta relevancia histérica de cada uno. Seguramente, se podrian
incluso distinguir distintas variantes del fenémeno de la transicién, porque
es cierto que la transicion espanola adopté modalidades particulares en el
ambito politico e institucional, en el social, en el econémico, en el cultural
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y, también, en el ambito juridico, que es el que aqui interesa especialmen-
te, aunque es evidente que todas esas manifestaciones de un mismo fend-
meno estan intensamente relacionadas entre si. Cabe pensar que no hubie-
ra podido producirse una transicién juridica si no hubiera tenido lugar una
transicién politica, como elemento central que propicié el cambio en los
demas ambitos, aunque cada uno de ellos tenga su singularidad.

Desde una perspectiva especificamente juridica puede aceptarse que el
periodo mas significativo de la transicion es el que transcurre entre 1975 y
1978. El ano 1975 empiezan a darse las condiciones que permitiran poner
en marcha el proceso de cambio politico, y la aprobacién de la Constitu-
cién en 1978 marca un antes y un después a este respecto. Tiene, pues,
sentido tomar ese tramo histérico como objeto para el analisis de los cam-
bios juridicos que se irdan produciendo, pero teniendo en cuenta a la vez
que tal andlisis en absoluto puede considerarse uniforme para el conjun-
to del ordenamiento.

Este es, en efecto, el punto de partida al que hay que atender porque
hay circunstancias diferenciales que conviene destacar. Resulta perfecta-
mente comprensible que un cambio sociopolitico que supone transitar de
un sistema autoritario a un modelo democratico, con fuertes implicacio-
nes sociales y culturales, traera consigo transformaciones intensas e inelu-
dibles en aquellos ambitos juridicos que han recibido més directamente y
con mayor intensidad la influencia de aquel sistema durante un periodo de
larga duracién. Eso ocurrié con el Derecho civil o con el Derecho penal,
muy claramente; también, en mayor o menor grado, con el Derecho admi-
nistrativo o con el Derecho Laboral, o con otras disciplinas juridicas. No
tanto con el Derecho Mercantil.

El Derecho Mercantil, concebido y caracterizado como la rama juridi-
ca que tiene por objeto regular la actividad profesional de los comercian-
tes/empresarios en el mercado, la actividad de empresa en definitiva, venia
ofreciendo desde hace tiempo (probablemente desde su configuracion a
partir de la Revolucién francesa) una peculiaridad notoria, la de adaptar-
se con mayor neutralidad que otras disciplinas al contexto, concretamente
al contexto politico, porque su terreno propio era mas el de la economia.
Y asi como determinadas instituciones civiles, o determinados delitos, por
seguir con ese criterio comparativo, no pueden resistir a un cambio de sis-
tema politico, la mayor parte de los instrumentos juridicos del ambito mer-
cantil (Iéase las sociedades, los contratos, los valores, las modalidades de la
propiedad industrial, el tratamiento de las crisis empresariales, etc.) pue-
den subsistir en distintos contextos sociopoliticos; tal vez puedan cambiar
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de orientacién en algunos aspectos, pero la naturaleza de sus institucio-
nes, la orientacion y la funcion de las normas que la regulan, el contenido
de las relaciones juridicas que en su ambito se generan, etc., se mantienen
por encima de los cambios en otros 4mbitos, porque sus propios cambios,
en fin, obedecen mas a una légica de evolucién econémico empresarial. No
quiere ello decir que la legislacion mercantil viva ajena a los cambios socia-
les o politicos, 0 que no experimente influencia de esos cambios, especial-
mente si implican una modificacién, por sustitucion, del modelo politico
e institucional imperante; pero si que su peculiaridad es esa de la perma-
nencia instrumental para el desarrollo de una actividad comparativamen-
te menos permeable en lo juridico que lo que ocurre en otras disciplinas.

En otro momento se podra observar con mas detalle la evolucién nor-
mativa de la legislacion mercantil, que pone de manifiesto esa mayor capa-
cidad de adaptacion. Basta ahora recordar que el Cédigo de Comercio de
1885 se mantiene vigente, a pesar del tiempo transcurrido y los profundos
cambios que se fueron produciendo, para constatar que no hubo un Dere-
cho Mercantil propio de la transicién, o que no necesité de grandes refor-
mas o transformaciones respecto del que estaba en vigor entonces, en 1975.

Ello es lo que justifica adoptar una perspectiva de analisis con sistema-
tica propia, como de inmediato se pondra de manifiesto.

2. Propuesta sistematica para el analisis

Atendiendo a las consideraciones manifestadas en el punto anterior,
parece oportuno iniciar el analisis con una breve referencia a la situacion
del Derecho Mercantil espanol en 1975, cuando se inicia la transicién, lo
que comprende una doble perspectiva, tanto la de la evolucién histérica,
a través de una simple mencién a los hitos principales en el era moderna,
como la del estado en que se encontraba en la fecha indicada, de modo que
se comprenda mejor el desarrollo posterior tomando ese punto de partida.

Objetivo principal del analisis debe ser necesariamente el examen del
impacto que la Constitucién de 1978 tuvo sobre el Derecho Mercantil, sea
de manera directa, provocando cambios legislativos, sea indirectamente,
como consecuencia de la inclusion en su contenido de reglas propias para
delimitar el marco de desarrollo de la actividad econémico-empresarial,
que es lo que constituye el objeto particular de esta disciplina.

Finalmente, y aunque su ubicacion temporal exceda de los limites del
periodo de la transicion, es ineludible introducir en el examen el impacto
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que tuvo sobre la legislacion mercantil espafiola el ingreso de nuestro pais
en la Comunidad Econémica Europea, que se hizo efectivo el 1 de enero de
1986, tras la firma del Tratado de Adhesion en 1985. En la medida en que
entre la transicion, la aprobacion de la Constitucién y el acceso de Espana a
la CEE de entonces hay una linea clara de continuidad histérica, producto
de lo que podria considerarse una relacion de causa a efecto, el verdadero
impacto transformador del Derecho Mercantil espafol procede de este dlti-
mo acontecimiento, que bien podria entenderse como un efecto diferido de
la transicién al que debe concederse la necesaria atencién en este anilisis.

Este es, por tanto, el orden de materias que se propone para valorar,
con esta interpretacion flexible y extensiva que se acaba de mencionar, la
evolucion experimentada por el Derecho Mercantil espafiol a partir de la
transicion y, en buena medida, relacionada con ella.

II. LA SIJ'UACION DEL DERECHO MERCANTIL
ESPANOL HASTA 1975

1. Una simple perspectiva histérica: hitos principales

Como ocurre con las demas disciplinas juridicas, aunque sea en medi-
da desigual, el Derecho Mercantil, como rama diferenciada del ordena-
miento. Es un producto de la historia, de un contexto determinado en el
que concurren ciertas circunstancias que dan como resultado un conjunto
de normas que sirven a un objetivo comin. Eso ocurrié en la Edad Media,
cuando un grupo de personas dedicadas profesionalmente al comercio
tuvieron la necesidad de disponer de reglas propias para ordenar su acti-
vidad, ya que el Derecho comtn vigente no era adecuado para hacerlo,
y tuvieron el grado suficiente de poder e influencia para hacerlo. En esa
confluencia entre comerciantes, artesanos, cambistas, gremios, jueces de
comercio, corporaciones e instituciones, esta el contexto en que se fueron
generando esas reglas propias, primero consuetudinarias, luego escritas,
primero exclusivamente particulares para ser aplicadas en las relaciones
surgidas de su actividad profesional, luego extendidas a sus relaciones con
otros sujetos que no tenian su estatus econdémico. Y asi permanecid, como
una disciplina aplicable a la actividad de un grupo o clase de personas, los
comerciantes, siempre con un aroma de privilegio, hasta que la Revolucion
francesa pretendié objetivarlo concibiéndolo como un conjunto normati-
vo aplicable a una categoria de actos, los actos de comercio, para terminar
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poniéndolo en relacion funcional con la actividad que hoy identificamos
como actividad de empresa, especialmente la que se desarrolla en el mer-
cado y en tension competitiva entre una eventual pluralidad de sujetos que
pretenden un mismo fin, que no es otro que la captaciéon de clientes para
establecer con ellos la mayor cantidad posible de relaciones contractuales.

En ese proceso, tan someramente descrito, la elaboracion de los Codi-
gos de Comercio del siglo X1x constituye, sin duda, un hito fundamental.
Planteados como instrumentos omnicomprensivos de la materia juridica
existente, a los que se atribuia una funcién delimitadora, estabilizadora e
integradora, con vigencia indefinida, han cumplido un papel decisivo en la
evolucion historica del Derecho Mercantil hasta nuestros dias. Con mayor
o menor alcance en el contenido, y con buena técnica sistemética y formal
en general, expresaron los objetivos de una disciplina juridica que se habia
consolidado ya durante largo tiempo como una rama especial desgajada
del tronco comiin; asi nacié y asi se habia desarrollado hasta ese momen-
to, sirviendo a las necesidades del intercambio comercial y acogiendo tam-
bién las de la produccién industrial a medida que resulté oportuno. Como
ya antes se indic, esta naturaleza es la causa principal de que el Derecho
Mercantil «pasara por encima» de regimenes politicos tan diferenciados
como los que se sucedieron durante una buena parte de los siglos X1X y xx;
pudo haber en ese transito modificaciones de cierto calado, mas relacio-
nadas con las transformaciones de la realidad econdmica, con las formas
de organizar las actividades empresariales, con las necesidades de capi-
tal, etc., que con las alternancias politicas, aunque también éstas explican
algunas reformas legislativas. Dicho en otros términos y a grandes rasgos,
la evolucién del Derecho Mercantil se explica mejor desde la Revolucion
industrial que desde los cambios institucionales y en la forma de Estado
(Monarquia, Republica, Dictadura) que se sucedieron en esa etapa. Los
cambios han sido mas en el contexto econémico y en el marco adminis-
trativo, mds intervencionista o mds liberal, en el que se desarrolla la acti-
vidad empresarial. Baste recordar a estos efectos que a la etapa de la tran-
sicion, en 1975, llegé vigente, con casi un siglo de vigencia, el Codigo de
Comercio de 1885 y que ese Codigo sigue vigente en la actualidad, a pesar
de los innumerables achaques que ha experimentado en forma de anadi-
dos, supresiones, modificaciones, o desarrollos complementarios, y a pesar
del intento de sustituirle por un nuevo Cédigo Mercantil, elaborado por la
Comision General de Codificacion en 2013 y actualizado en 2018, que no
paso la fase de Anteproyecto y duerme atn el suefio de los justos el que es
altamente improbable que despierte en algin momento.

Foro, Nueva época, vol. 28 (2025): 225-240 229



Jesiis Quijano Gonzilez El Derecho mercantil entre la transicion y Europa

Conste también que antes del Cédigo de Comercio de 1885 estuvo
vigente el de 1829 (el Cédigo de Sainz de Andino) que acogié la orien-
tacion objetiva del Cédigo Francés, con la técnica de los actos de comer-
cio, pero sin romper del todo con la vieja configuracién gremial de los
comerciantes a los que no bastaba para adquirir tal condicién con dedi-
carse habitualmente al ejercicio de esa actividad, sino que tenian atn la
obligacion de pasar por el control de la matricula de comerciantes. Y mas
atn: derogados los Tribunales de Comercio, a cuya delimitacién compe-
tencial servia la doctrina de los «actos de comercio», el Codigo perdi6 el
sigho objetivo de los tiempos y permanecié mds como vestigio subjetivo
del pasado que como expresién de la modernidad, lo que motivé la elabo-
racién del nuevo Codigo de 1885, algo anterior al Codigo Civil de 1889, lo
que explica también algunos aspectos de su contenido.

En el Codigo de 1885 estaba la universalidad de lo que se consideraba
propio del Derecho Mercantil: los aspectos basicos del estatuto del comer-
ciante; las formas conocidas entonces de sociedad mercantil; el régimen de
los principales contratos y el de los titulos valores, especialmente la letra
de cambio; y la ordenacion de la quiebra de los comerciantes. Tal estruc-
tura sistematica y material no es muy distinta, sin perjuicio de las malti-
ples y profundas adaptaciones a los cambios de la realidad, a la que atn
hoy se puede considerar generalmente aceptada como manifestacion de la
moderna concepcién del Derecho Mercantil, disciplina juridica que tiene
por objeto la regulacion de la actividad de empresa en el mercado.

Este es, pues, el punto de partida para el analisis histérico en lo que
afecta al Derecho Mercantil. Los acontecimientos juridicos que tuvieron
lugar entre la entrada en vigor del Cédigo y hasta 1975, momento de ini-
cio de la transicién, son, sin duda, relevantes y conviene tenerlos presen-
tes para entender la evolucién posterior y muy especialmente para apreciar
cudl era la situacion en que se encontraba el Derecho Mercantil espafiol en
ese momento. En el orden 16gico de la reflexion que aqui se propone, este
es el aspecto que procede resenar a continuacion.

2. El estado del Derecho Mercantil espaiiol

al comienzo de la transicion.

Aunque el Cédigo de Comercio siguié vigente, como ya se ha indica-
do, durante toda la larga etapa que va desde su entrada en vigor hasta el

comienzo de la transicion, resulta perfectamente explicable que los prin-
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cipales cambios experimentados en la realidad econémica y empresarial
tuvieron también reflejo en la actividad legislativa, unas veces induciendo
modificaciones en el texto del propio Cddigo, otras, las més, desarrollan-
do fuera del Cédigo materias que iban constituyendo legislacion especial
para ciertas materias.

Con criterio selectivo, y siguiendo el orden cronoldgico de esas nue-
vas normas, el primer paso reformador puede situarse en la Ley de Sus-
pension de Pagos, de 1922, que vino a flexibilizar el tratamiento de las
situaciones concursales, afiadiendo un instrumento que sirviera de alter-
nativa al rigor de la quiebra contemplada en el Cédigo de Comercio. Pos-
teriormente, ya tras la Guerra Civil, se emprendi6 una labor legislativa de
especial incidencia en el Derecho de Sociedades, con la aprobacién de las
dos leyes reguladoras de los dos tipos de sociedad de capital, la Ley de
Sociedades Andnimas, de 1951, y la Ley de Sociedades de Responsabili-
dad Limitada, de 1953, ambas acompafiadas poco después, en 1956, por
el Reglamento del Registro Mercantil y por otras varias normas de menor
rango para complementar o desarrollar en dmbitos mas sectoriales o mds
especificos esta legislacion general societaria (fue, por ejemplo, el caso de
las leyes de participacion del personal en la administracion de empresas
con forma de sociedad, en 1962, la de asociaciones y uniones de empre-
sas, en 1963, o la ley reguladora de la emision de obligaciones, en 1964,
todas ellas en un contexto de cierta expansién econémica que apuntaba ya
a un sistema de gestién y financiacién mas avanzado). Por lo demas, algu-
nas otras normas (destacable en este aspecto la peculiar Ley de represion
de las practicas restrictivas de la competencia, de 1963, que tomaba ele-
mentos del incipiente Derecho Comunitario en esta materia, o las dispo-
siciones sobre banca, bolsa y seguros) complementaban el marco juridico
de las actividades empresariales, dando muestras de que el mercado espa-
ol y la propia economia, todavia muy autarquica, iba tomando dimensién
con cierto dinamismo.

A grandes rasgos, en este estado llegé el Derecho Mercantil espafiol
a las puertas de la transicién. Y no deja de ser curioso, y debe ser desta-
cado, que en el mismo afo de 1975, la muy conocida Ley de 2 de mayo,
que reformaba el Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio en relacién con la
situacion juridica de la mujer casada y los derechos y deberes de los con-
yuges, introdujo una de las modificaciones de mayor calado socioldgi-
co y politico en nuestra materia, suprimiendo la antigua y odiosa licencia
marital (autorizaciéon del marido para que la esposa tuviera una actividad
empresarial personal), regulando en pie de igualdad los efectos econdmi-
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cos de la responsabilidad patrimonial derivada del ejercicio del comercio
por persona casada, con independencia del género del conyuge comer-
ciante, y dando carta de naturaleza a las capitulaciones matrimoniales que
podian optar por la separacion de bienes. La justificacién de la Exposicién
de Motivos (literalmente, «las profundas transformaciones que ha expe-
rimentado la sociedad hacen aconsejable y conveniente una revisién del
derecho de familia», tanto en lo civil, como en lo mercantil) era una mani-
festacion explicita de las exigencias del momento, que ya no se podian
aplazar mas en algunos aspectos.

III. EL IMPACTO DE LA CONSTITUCION DE 1978

Como ya se ha reiterado, hay que partir de la base de que la promul-
gacion de la Constitucion de 1978, hito fundamental del proceso de la
transicién politico-institucional hacia la democracia, no puede conside-
rarse causa directa de modificaciones significativas del Derecho Mercan-
til vigente en ese momento. Esto no obstante, también hay que sefalar que
el contenido de nuestra Constitucion, lejos de limitarse a incorporar los
elementos tradicionales que las Constituciones clasicas acostumbraban a
recoger (la organizacion institucional y territorial del Estado, los derechos
fundamentales de los ciudadanos), desplegé un riquisimo acervo socioeco-
némico en muy diversos aspectos, hasta el punto de que se ha podido dis-
tinguir una «constitucion econdémica» mas novedosa, junto a la mds tra-
dicional «constitucién politica». Se trata, por tanto, de dar cuenta de esta
dimension en sus aspectos mds fundamentales, para resenar luego algunas
manifestaciones legislativas postconstitucionales, elaboradas ya con esa
nueva perspectiva, aunque no sean fruto especifico del desarrollo constitu-
cional propiamente dicho.

1. El marco constitucional de la actividad econémica

El analisis del marco constitucional de la actividad econémica com-
prende principalmente un doble aspecto de especial interés: de un lado,
el de los principios y criterios de configuracion de un determinado mode-
lo de funcionamiento de la economia, en la medida en que haya queda-
do constitucionalizado; de otro, el de la atribucién de las competencias
en materia econdmica, como fundamento de la legitimacion para producir
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normas en la materia, teniendo en cuenta el sistema de organizacion terri-
torial previsto en la propia Constitucién. Obviamente, cada uno de estos
dos aspectos ha sido posteriormente objeto de desarrollo y clarificacién en
la doctrina del Tribunal Constitucional con ocasién de la resolucion de los
correspondientes recursos, especialmente planteados como conflictos en
la distribucién de la competencia sobre asuntos de trascendencia mercan-
til en sentido amplio.

Por lo que se refiere a la configuracion de un determinado modelo eco-
némico en el texto constitucional, lo que propiamente se puede conside-
rar como la dimension material de la «constitucion econdémica», la pieza
fundamental con funcién delimitadora es el conocido art. 38: «se recono-
ce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado». Es una
opcién explicita con un doble valor, incluyente de sistemas de organiza-
cién y funcionamiento de la actividad econémica, basados en los princi-
pios de libre iniciativa, libre contratacién y libre competencia, y excluyente
de modelos de economia imperativa, intervenida, colectivizada, etc. Tam-
bién el precepto anade que «los poderes ptblicos garantizan y protegen el
ejercicio de esa libertad y la defensa de la productividad, pero de acuer-
do con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planifica-
cién»; planificacion que solo podria ser indicativa y orientativa, no estricta-
mente vinculante porque entraria en contradiccion con el principio basico
inicial y probablemente también con el que reconoce la propiedad privada
y su funcién social en el art. 33.

La otra pieza relevante es el «reconocimiento de la iniciativa ptblica en
la actividad econémica», prevista en el art. 128, donde se subordina toda
la riqueza del pafs al interés general y se habilita la posibilidad de «reser-
var al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso
de monopolio, y acordar la intervencion de empresas si lo exige el interés
general». Parece evidente que de la interaccion de ambos principios (liber-
tad de empresa e iniciativa pablica) resulta un modelo razonablemente
mixto y abierto, que garantiza la constitucionalidad de un nivel matizado
de intervencién publica en la economia, siempre que no suponga elimina-
cién o restriccién de la libre iniciativa privada, con equilibrio en la com-
binacién de técnicas de fomento e impulso, y de limitacién o prohibicién
justificada, que es lo que el tiempo transcurrido desde la aprobacion de la
Constitucién ha puesto de manifiesto.

Hay luego otras reglas de interés mas parcial que también contribuyen
a un perfil mas completo del modelo: asi, entre otras, la promocién de la
participacion en la empresa, el cooperativismo o el acceso de los trabajado-
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res a la propiedad de los medios de produccion, en el art. 129; o la defensa
de los consumidores y usuarios, en los términos amplios del art. 51.

El otro aspecto citado es el de la distribucién de competencias
en lo que afecta a la materia mercantil. El principio aqui es claro: el
art. 149.1.6.°, acoge, dentro de las competencias exclusivas del Estado, la
«legislacién mercantil», sin otra matizacién o restriccion; la razén de tal
atribucién también es clara: se trata de que no haya disfunciones de régi-
men juridico en el conjunto del territorio de un Estado donde el merca-
do debe estar abierto, en condiciones de igualdad de acceso y de unifor-
midad en las reglas aplicables, a unas exigencias de libertad de circulacion
de personas, capitales y mercancias, de libertad de establecimiento, y de
libertad de competencia y contratacion. Las leyes mercantiles, en efecto,
desde el propio Cédigo de Comercio hasta el conjunto de las demas dispo-
siciones vigentes, son, y deben serlo, de vigencia estatal general, sin espa-
cios o sectores exentos.

Ocurre, sin embargo, que en los ambitos competenciales asignados a
las Comunidades Auténomas, sean los directamente previstos en la Consti-
tucion, en el art. 148, sean los que los Estatutos de Autonomia les han atri-
buido en materias no asignadas expresamente, sean los que posteriormen-
te ha cedido o delegado el Estado, se encuentran mencionadas cuestiones
que, de manera mas o menos directa, con mas o menos incidencia, tienen
alcance mercantil (asi, entre otras, el desarrollo econémico, el transporte,
el sector financiero, la publicidad, el comercio interior, las denominacio-
nes de origen, etc., etc., y dejo remitida la enumeracién a los listados com-
pletos en los lugares correspondientes).

Como es bien sabido, esta contraposicién de titulos de atribucién ha
derivado en multiples conflictos de competencia entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, en una u otra direccion, resueltos por el Tribu-
nal Constitucional en las distintas materias, pero a partir de una doctrina
general muy reiterada. Las Comunidades Auténomas pueden ejercer com-
petencias de ordenacion administrativa del correspondiente sector den-
tro de su ambito territorial; pero la relacién juridico privada, las posicio-
nes contractuales, el contenido de los derechos y obligaciones que derivan
de las relaciones juridicas que puedan establecerse en el 4mbito material,
solo puede ser objeto de regulacion estatal, pues esto es lo que constituye
el nticleo esencial de la competencia que implica el titulo constitucional de
la legislacion mercantil. Obviamente, esta distincion entre lo administra-
tivo-econdémico y lo mercantil, que se corresponde bastante precisamente
con la distincion entre el ambito publico y el privado, entre la ordenacion
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sectorial y la relacion juridica, no es siempre sencilla, ni lineal, ni nitida.
No procede aqui hacer un acopio de la abundante jurisprudencia consti-
tucional, pero bastaria recordar que, entre otras materias, en proteccion
de consumidores, en comercio y defensa de la competencia, en transpor-
te interior, en cooperativas, en Cajas de Ahorro, en publicidad mercantil,
etc., ha habido pronunciamientos que ilustran debidamente, en un sentido
0 en otro, esa distincién fundamental.

2. Legislaciéon mercantil postconstitucional

Tras la aprobacién y entrada en vigor de la Constitucion, el Derecho
Mercantil espafiol ha conocido una época de intensa modernizaciéon en
todos los sectores que lo integran, ya dentro del marco de la ordenacion
econémica y competencial antes indicado, aunque hay que insistir en que
el proceso normativo de esta época mas que con el impacto constitucional
estd relacionado, como ya se ha indicado, con el impacto comunitario, al
que se dedicara la parte final de esta exposicion.

En todo caso, el contexto constitucional y parlamentario de la época
democritica es bien perceptible, tanto en la forma de elaboracién, como
en el contenido material, de lo que pudiéramos considerar la legislacion
mercantil moderna. Poco después de la entrada en vigor de la Constitu-
cién, ya en la primera mitad de la década de los 80 del pasado siglo, pues
lo ocurrido a partir de 1986 responde mis a la citada influencia comuni-
taria, se aprobaron algunas leyes de importante calado, que incluso per-
manecen vigentes, sin perjuicio de modificaciones posteriores. La Ley del
Contrato de Seguro, de 1980, por ejemplo, se convirtié desde el primer
momento en simbolo de la unificacién del Derecho privado, en su varian-
te de mercantilizacién de la disciplina juridica de un contrato tan signifi-
cativo, fenémeno que venia a superar la vieja dicotomia de la codificacion
con doble regulacién, civil y mercantil, de una figura, como ocurre con el
seguro, que solo tiene sentido real en su versién empresarial. De esa época
es también la Ley Cambiaria y del Cheque, de 1985, que venia a sustituir,
acogiendo tardiamente pardmetros internacionales, la antigua disciplina
de los titulos-valores mas extendidos, que, en nuestro caso, habian perma-
necido en el Cédigo de Comercio, que era donde estaba integrada la letra
de cambio, como paradigma histérico de la categoria. Lo es igualmente la
primera Ley general de defensa de los consumidores y usuarios, de 1984,
que poco después se veria invadida por las exigencias de trasposicién de
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Directivas comunitarias que transformaron profundamente ese sector nor-
mativo, como es bien perceptible en su situacién actual. Otras disposicio-
nes que se fueron acumulando (asi, en materias como las Instituciones de
Inversion Colectiva, las Entidades de factoring o leasing, las Sociedades de
Garantia Reciproca, de Segundo aval, de Capital Riesgo, de Inversiones
extranjeras, etc., todas ellas reguladas por primera vez en esa etapa que va
de 1978 a 1986) respondian claramente a una dinamica de expansion eco-
ndmica, ya en las cercanias del acceso al mercado comun, que necesitaba
nuevos instrumentos especializados, singularmente en este dambito secto-
rial de las sociedades especiales. A partir de ahi, eso que hemos llamado el
impacto comunitario lo explica casi todo.

IV. EL INGRESO DE ESPANA EN LA COMUNIDAD EUROPEA
Y LA INCIDENCIA EN LA LEGISLACION MERCANTIL

1. Consideracién general

El verdadero motor de la renovaciéon del Derecho Mercantil espafiol
en la etapa constitucional es, sin duda alguna, la incorporacion de Espa-
fia a la Comunidad Econémica Europea de entonces (hoy Unién Euro-
pea), hecho que tuvo lugar con la firma del Tratado de Adhesién en 1985
y que empez6 a tener efecto desde el 1 de enero de 1986. La explicacion
de este extraordinario impacto es bien sencilla: durante largo tiempo la
produccién normativa de las instituciones comunitarias, sea en forma de
Reglamentos, sea en forma de Directivas u otras modalidades, tuvo por
objeto avanzar en la configuracién de un mercado comn, con libre cir-
culaciéon de personas, mercancias y capitales, dentro del cual la legisla-
cion de los Estados miembros fuera adquiriendo un grado de armoni-
zacion cada vez miés elevado, principalmente en aquellas materias que
tuvieran mas relacién con la actividad empresarial. La conocida imputa-
cién que atribuy6 a la CEE, con notable razon, el caracter de una «Euro-
pa de los mercaderes» expresa bien ese objetivo, aunque es cierto que
en la etapa mas reciente, a medida que se ampliaba el nimero y la natu-
raleza de las politicas asighadas a la Union, esa imagen ha ido cambian-
do sustancialmente, sin desaparecer del todo. De manera que el Derecho
Mercantil, como rama del ordenamiento juridico cuya finalidad es preci-
samente la de proporcionar instrumentos organizativos y funcionales a la
actividad econémica que se desarrolla en forma de empresa, se convirtié
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desde el principio en el campo de accion natural para la consecucién de
los objetivos comunitarios.

Esta «unidad de destino» entre el Derecho Mercantil y el Derecho
Comunitario, cada uno en su dmbito, pero Gtiles ambos para el objetivo
a conseguir desde el principio, esti en el origen de una especial relacion
de reciprocidad: sin que se puedan manejar cifras indiscutibles, es eviden-
te que una parte muy importante del Derecho Comunitario es, en sentido
amplio, Derecho Mercantil, como lo es también que una muy elevada pro-
porcién del Derecho Mercantil vigente, en Espana y en los demas Paises
miembros, es hoy el enorme impacto de origen comunitario; para ambos,
la empresa y el mercado han sido, y siguen siendo, los dos elementos mas
significativos de su razén de ser juridica. Y esto es lo que ha derivado en
una intensa relacion, de la que no ha escapado ninguna de las areas en que
tradicionalmente se ha venido clasificando la materia mercantil, a saber, el
estatuto del empresario y los instrumentos auxiliares (contabilidad, regis-
tro, etc.), la tipologia y el régimen de las sociedades mercantiles; la contra-
tacién mercantil, en general y en las clases y supuestos de contratos en par-
ticular; los titulos y valores, clasicos en papel, o0 modernos digitalizados;
el Derecho concursal y las diversas expresiones, preconcursales o propia-
mente concursales, que se han ido acumulando; y, finalmente, el Derecho
Maritimo, en su dimensioén comercial,. Habra podido desplegar la inci-
dencia desigual intensidad o frecuencia, pero ninguno de estos sectores
ha permanecido ajeno a los objetivos de armonizacién nacional y regula-
cién comunitaria. Bastaria observar la fecha de elaboracion de las normas
nacionales y su contenido, para apreciar que, cronoldgicamente, la inmen-
sa mayoria proceden de la época de pertenencia y que, materialmente, tra-
tan asuntos en los que la Comunidad Europea dispone de competencia
cedida por los Estados miembros para conseguir los objetivos comunes
que tiene asignados en el Tratado.

Ciertamente, la obligacion de adaptar el Derecho nacional durante el
periodo transitorio de adaptacion al acervo comunitario acumulado desde
la puesta en marcha de las instituciones europeas hasta la adhesion, supuso
un esfuerzo inicial particularmente intenso en cuanto a produccién norma-
tiva homologable en el ambito mercantil; pero lo cierto es que la tarea de
armonizacién no ha cesado en ningin momento y que el Derecho Mercan-
til espanol ha estado permanentemente en estado de adaptacién en alguno
de los sectores que lo integran. Se aborda a continuacién una resefia, nece-
sariamente sintética, del alcance y los resultados de este proceso, practica-
mente continuado en toda esta etapa.
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2. Breve referencia a la incidencia en los diversos sectores normativos

Como se ha venido diciendo reiteradamente, todo el Derecho Mercan-
til, con alguna minima excepcidn y no en sectores principales, se ha visto
afectado de diversas maneras por la extensisima produccién normativa de
las instituciones europeas en esta materia, generalmente dirigida a desa-
rrollar un marco comdn armonizado en el que las empresas pudieran esta-
blecerse, desarrollarse y competir. Tal objetivo se ha llevado a cabo tanto
con Reglamentos de aplicacion directa y prioritaria, como con Directi-
vas a trasponer en los Derecho nacionales y, teniendo en cuenta el acervo
ya acumulado en el momento de entrada en vigor del Tratado de Adhe-
sién, el 1 de enero de 1986, el esfuerzo de adaptacion en la fase transito-
ria inicial, y también posteriormente de forma continua, ha sido realmen-
te excepcional.

Por lo que se refiere al Derecho de Sociedades, las viejas leyes de socie-
dades anonimas y limitadas, de 1951 y 1953, respectivamente, que seguian
en vigor en ese momento, hubieron de adaptarse a las Directivas preexis-
tentes en materia de capital social, de constitucién de la sociedad, de cuen-
tas anuales, cuentas consolidadas y auditoria de cuentas, de fusién y esci-
sién, de sociedades unipersonales, etc., lo que se hizo mediante un Texto
Refundido para la sociedad anénima, en 1989, y de una nueva Ley para la
sociedad limitada, en 1995, proceso completado con un nuevo Reglamento
del Registro Mercantil, en 1996. La refundicion posterior de las sociedades
de capital, en 2010, ha sido la base para la trasposicién de nuevas Direc-
tivas en materia de ejercicio de derechos de los socios, implicacién de los
accionistas, informacién no financiera, digitalizacion societaria, etc., hasta
las nuevas previsiones de sostenibilidad y diligencia debida.

En paralelo se acogieron nuevas figuras (la Sociedad Anénima Euro-
pea, o la Agrupacién Europea de Interés Econdémico, son un buen ejem-
plo) y se desarrollaron las modificaciones estructurales de las sociedades,
primero en la Ley de 2009, ya con influencia europea, y mas recientemen-
te en el Real Decreto-ley de 28 de junio de 2023, donde estan incluidas
las modificaciones estructurales transfronterizas (transformacion, fusién y
escision) que habian sido objeto de Directiva en 2019.

Tan extraordinario, o quiza superior, ha sido el impacto en lo que se
puede considerar en sentido amplio la regulacién del mercado y la com-
petencia, junto con los elementos de propiedad industrial de que dispo-
nen las empresas para actuar en ese contexto. La legislacion de defensa de
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la libre competencia desde entonces (la norma actual es de 2007) proce-
de integramente del Derecho europeo; la de competencia desleal, de 1991,
esta igualmente influida, lo mismo que las de Publicidad, ya de 1988, o
de Secretos Empresariales, de 2019. Las leyes reguladoras de los princi-
pales instrumentos de propiedad industrial (las marcas, en 2001; el dise-
no industrial, en 2003; las patentes, en 2015) son todas ellas de proceden-
cia comunitaria y han sido objeto en diversas ocasiones de actualizacion
hasta llegar a los textos vigentes, a medida que se transformaba el régimen
comunitario de esas figuras.

En el sector de los contratos mercantiles la influencia se ha manifestado
tanto en la regulacion de ciertos supuestos, que tenian regulacién nacional
previa o que permanecian en atipicidad (contrato de agencia, del comercio
interior, de distribucién, del transporte, del seguro, de crédito al consumo,
de servicios de pago, etc.), como en la disciplina mas amplia de 4reas de la
actividad econémica especializada, en la que proliferan tipos particulares
de contratos (es el caso del sector financiero y la contratacién bancaria, de
los mercados digitales, de la contratacién on line, o, con evidente singula-
ridad por su doble dimension funcional y contractual, de los mercados de
valores), todo ello objeto de intensa prioridad en el ambito comunitario.

Directamente relacionada con la actividad contractual, la proteccion
de los consumidores ha sido objeto de especial tratamiento, con el fin de
armonizar los niveles de tutela en el mercado comun interestatal. Aspec-
tos como la publicidad engafosa, las condiciones generales de la contra-
tacion, la contratacién a distancia, la garantia de conformidad, la respon-
sabilidad por dafos causados por productos defectuosos, las acciones de
cesacion y las acciones colectivas, etc., han conocido regulacién comunita-
ria trasladada a los Derechos nacionales, en nuestro caso principalmente al
Texto Refundido de 2007, objeto frecuente de reformas como consecuen-
cia de la continua proliferacion normativa en esta materia.

El Derecho Concursal, en fin, durante largo tiempo ajeno a la unifor-
midad comunitaria, resulté mds recientemente, como reaccién a la cri-
sis de los afios 2008 y siguientes, objeto de armonizacién comunitaria a
través de la Directiva de reestructuracién y de segunda oportunidad, de
2019, ya integrada en nuestro ordenamiento mediante reforma del Texto
Refundido de la Ley Concursal de 2020, actualizada con ese fin en 2022
y pendiente ahora de lo que puede ser un nuevo paso de aproximacion
cuando esté ultimada la Directiva de insolvencia., conforme a la Propues-
ta que la Comisién Europea presentd en 2022 y de previsible aprobacion
en breve plazo.
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Baste esta mera resefia de algunos de los principales sectores de la
legislacién mercantil, para hacerse cargo de que, como se vino sefalando,
la renovacién y modernizacion del Derecho Mercantil espanol mas que
fruto directo de la transicién o efecto relacionado con la promulgacion de
la Constitucion, lo ha sido de otro fenémeno distinto, como es la adhe-
sién de Espana al proyecto europeo, hecho que, en todo caso, no hubie-
ra sido posible de no haberse producido previamente el transito pacifico
de la Dictadura a un Estado social y democritico de derecho. De modo
que se podria concluir afirmando que la verdadera transicion del Derecho
Mercantil tuvo lugar a partir de 1986, mas que a partir de 1975, y que solo
puede entenderse por el intenso impacto del acervo comunitario sobre una
disciplina juridica que tiene por objeto regular la actividad de las empre-
sas en el mercado, con evidente proximidad a la funcién armonizadora y
reguladora que cumple el sector normativo de mayor entidad en el Dere-
cho Comunitario.
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