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Legitimacion y ajuste constitucional
del derecho mercantil

LaConstitucion espafiola de 1978 establece por primera vez, en la historia
del constitucionalismo espafiol, una Constitucion econdmica propiamente
dicha, dotadade unimportante blogue de normas de contenido especificamente
socivecondmico, configuradoras de un sistermna de economiq secial de mer-
cado en el que la libertad de empresa se halla sujeta a las exigencias de la
economiadelpaisy al programa constitucional de objetivos socicecendmicos.
De ahi la necesidad que tiene hoy el Derecho mercantil de revisar su
legitimacion histérica actual y ajustar su modelo de justicia a los imperativos
socivecondmicos constitucionales, lo que obliga a una relectura constitucio-
nal del concepto y misién del Ordenamienio juridico mercantil.
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(*) Catedrético de Derecho mercantil de la Facultad de Derecho de Cérdoba y Profesor de
E.T.E.A. El autor agradece y destaca las valiosas aportaciones ¢ inestimable colaboracién de
Javier PAGADOR LOPEZy Luis M* MIRANDA SERRANO, Profesores de Derecho mercantil
de la Universidad de Cérdoba.
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L. El impacto conceptual de ia Constitucién espaiiola de 1978 sobre el
Derecho Mercantil. Introduccisn

El considerable empefio de 1a doctrina de nuestro siglo de superar la ya
antigua fractura juridica ¥ econdmica entre Derecho mercantil ¥ su materia
regulada, determinada por Ia desviada y “desviante” concepcién objetiva del
Drerecho mercantil, veriebradaen torno alaabstraccion del “acto de comercio” )
tuvo como eje, ya desde principios de siglo, la doctring de la empresa. En ella
pretendis aislarse el “proprium” sistemdtico-conceptual del Derecho Mercan-
til, su razénde ser, en cuanto rama auténoma del Ordenamiento jurfdico. Deesta
suerie intent6 1a doctrina, no sin vacilaciones; veren la empresa la institucién
bisica de Ia organizacién econbmica del capitalismo y el esquema de
racionalizaci6n y ordenacion de la economia, encargado, ademds, de vertebrar
y aglutinar 12 materia mercantil,

Sin embargo, el agudo pensamiento doctrinal generado por tal empefio no
dej6 de apreciar, igualmente, un considerable conjunto de quiebras y desajustes
sistemdfico-conceptuales en las nacientes construcciones, que forzaron un
replanteamiento de 1a cuestiGn,

En nuestros dfas, los fundamentos normativos y las 1ineas de fuerza conecep-
tuales del arménico conjunto de principios de orden que presiden -0, me jor, han
de presidir- Ia regulacion de 1a materia mercantil, esto s, las guiaseindices que
han de informar v orientar toda tenfativa de recomposicion normativa y
conceptual del sistema del Derecho mercantil, vienen establecidos -o, si se
prefiere- prefigurados en la Constitucisn espafiola de 1978, y, mds precisamen-
ie, en ¢l sistema econdmico constitucional,

Significa esto, por emplear otras palabras, que el ya viejo problema de la
delimitaciénde lamateria mercantil debe hoy plantearse en diferenies términos;
debe, esto s, reconducir su solucion a través de la legitimacién y ajuste
constitucional, toda vez que es justamente en este encuentro ¥ comunicn
constitucional donde, con mayor rigor conceptual y con mayor facilidad
hermendutica, es posible recomponer la adecuacion econdmica y normativa
entre el Derecho mercantil y Ia materia econdmica que es o ha de ser regulada
por ¢ste. Supone elle, ademds de una verdadera exigencia metodoldgica, una
considerable ayuda en el plano de 1a labor hermenéutica,
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IL. La constitucionalizacion del sistema ordenador de la materia mercantil
actual: retrospectiva critica del sistema del Cdédigo de Comercio de 1885
en la biisqueda del nuevo Derechs Mercantil

La Codificacién mercantil del siglo XIX supuso el intento de integracién
‘econdmica y juridica de lamateria v Ordenamiento mercantiles, con sujecion
aun sistema o unidad de orden juridico, que, de un lado, preiendia delimitar su
camipo de accién o materia regulada con un criterio objetivo (acto de comercio)
y, deotro, s6lollegd aestablecerun conjunto de normas de corte liberal, muchas
de ellas de cardcter dispositivo. Esos criterios delimitadores de la materia
regulada y esos principios forjadores de la materia reguladora se han visto
sujetos, desde la promulgacion de nuestro Codigo de comercio de 1885, a
fuertes tensiones, provocadas, de una parte, por a fijeza ahist6rica y desorien-
tada de dicha materia mercantil en el Cédigo de comercio de 1885 vigente, v,
de otra, por el incesante curso histérico de factores de cambio y progreso
apreciados a lo largo del dltimo siglo en la Sociedad y en 1a Economia, y, por
ello, reflejados en la misma maleria mercantil meramorfoseada.

Tales tensiones entre materia mercantil regulada v Cédigo de comercio
(18835), surgidas desde el mismo momenio de la promulgacion del Cédigo de
comercio de 1885 y mantenidas a lo largo del ciclo centenario, han tenido una
decisiva trascendencia conceptual y metodolégicaen la larga y penosa bidsque-
da del sistema juridico conceptual -~autdnomo- del Derecho mercantil de los
dliimos siglos, y, finalmente, un resultado o desenlace sistemdtico-conceptual
rompedor: 1a actual desintegracion sistematico-conceptual v ordinamental del
Derecho mercantil de la Codificacion.

Baste apuntar que un Codigo de comercio rabiosamente liberal, formalmente
igualitario, desestatalizado, inhibicionista y escasamente democratico en 1o
politico, racionalista y fisiocritico enlo filos6fico, preindustrial y preempresarial,
desconocedor del “mercado” y Ias “finanzas” en Io ccondmico, individualista
e insolidario en lo social, y sistemdticamente desorientado por la falsa y
misteriosa sefializacion del acto de comercio, no es un ordenamiento constitu-
cionalmente sistematizado y legitimado, no s6lo por su centenaria “ineptirud
SJuncional”, sino por su falta de “comunidn ordinamental”, con los indices o
valores normativos y 1os esquemas de racionalizacion y organizacién econdmi-
ca, surgidos jurfdicamente en la sementera constitucional de 1978, abonada -
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en lo juridico- con las ideas de un rico pensamiento dogtrinal esforzadamente
aguilatado desde los albores de nuestro siglo. '

Desde unacritica conceptual retrospectiva se conviene undnimemente que el
Cédigo de comercio de 1885 e hoy un Cédigo conceptualmente desorientado
y desorientador, victima de sus clamorosas pretensiones ¥ contradicciones
revolucionarias burguesas, (por ejemplo) negadoras del profesional pero no de
la profesion, 1o que le condujo, inspirado en la Codificacion napolednica, a
Ocuparse s6lo del problema de su aplicacion juridica, pero no del problema de
Su causacion y finalidad ordinamenta] (su porqué, qué v para qué), articulando
unsistema conceptual sobre Ia base del acto de comercio, y desconectandose asf
del incesante curso de 1a realidad histérico—ecenémica, alno llegar a establecer
Yy asegurar, en su sistema conceptual, una relacion hist6rico-funcional enire las
instituciones juridicas y la materia regulada (GIRON TENA).

Este ocaso ordinamental del sistema juridico conceptual del Derecho mer-
cantil de la Codificacién, este desconectarse del mundo, cambianie e histérico,
s6lo contemplado y regulado a través del acio de comercio, como Ginico
mecanismo de apertura y clerrede susistema conceptual, este cerrarse alanueva
realidad mercantil, industrial y financiera -y no ya exclusivamente comercial-
»€s 1a raz6n fundamental que abona m4s cualificadamente el punto de arranque
intelectual de busqueda del sistema del Derecho mercantil actual.

Para constatar el ocaso ideoldgico y politico del sistema ordinamental del
Codigo de comercio de 1885 » €8 preciso detenerse en la lectura rompedora y
direccional de los factores de cambio y progreso que se aprecian en la época de
la poscodificacién Y que culminanen 1978 conla constitucionalizacién formal
de un nuevo sistema ordinamental de Derecho mercantil, que, recogiendo y
aprovechando en parte el del pasado, habrd de irprogresivamente vertebrindose
y desarrolldndose en el curso de] devenir histérico,

A)Es cosa obvia que el tiempo histérico que marcé la revolucién francesa y
Su proyeccion juridica codificadora de leyes civiles y mercantiles no se detuvo,
tal como, por el contrario, predicaban los postulados ideoldgicos v las preten-
siones politicas revolucionarias.

Esa utopia revolucionaria se Vino abajo tan pronto como en el decurso
histGrico de las ideologias deja progresivamente de aceptarse ¢l Derecho
Natural irracional como fuente u origen del Derecho vigente, y como
ordenamiento vinculante metahistorico. Pero la cuestién de cudl seala concep-
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cion juridico-ordinamental que sucede y sustituye al Derecho Natural es cosa
harto complicada y confusa. Desde luego, 1o que no puede dudarse es que esa
quicbra de la concepcidn iusnaturalista golpea fuertemente al Derecho mercan-
ti del Codigo de comercio de 1885, cuestiondndosele su efectividad histérico-
ideoltgicay polftica, lo que merma su autoridad y sueficacia ordinamental; esto
s, ni mds ni menos que su capacidad de satisfacer las exigencias normativas de
los hombres, de la Sociedad v de 1a Economia, al menos, a partir del primer
tercio del siglo XX, En cierto modo, 1a Codificacién sobrevivié a la quiebra del
iusnaturalismo gracias al Estado, esto es, por ser*“Derecho del Estado™, aunque
ese Derecho estuviera empapado de esa concepceidn caduca. Pero si el Estado
salvé ese Derecho codificado o cstatalizado, la caducidad de parte de su
coﬁcepoién ideol6gica Io ird exiliando, poco a poco, de la conciencia juridica
del nuevo tiempo hisidrico.

Cosa sabida ¢s que, en su estrepitosa caida, la quicbra de la concepeion
iusnaturalista y racionalista dividi$ a la teorfa juridica en dos concepciones
radicalmente contrarias: una, la marxista, y otra denominada burguesa o
humanista o, simplemenie, la de los pafses occidentales. La alineacién del
Derecho privado espafiol y de nuestro pensamiento juridico dentro de esia
segunda concepcion de la teorfa juridica es clara (GIRON TENA).

B) Pero 1o que ya no estd tan claro ¢s 1a determinacidn de las nuevas lineas
de fuerza conceptuales que a partir de ahf se van afirmando. Cabe, no obstante,
sefialar la aparicién de dos fenémenos de diversa naturaleza que marcan
decisivamente la orientacién general de los sisterna jurfdicos de los paises
occidentales: el primero estriba en la afirmacion de una corriente ideoldgicaque
ha dado en llamarse nuevo humanismo que logra asentarse con firmeza en el
plano superior de las Constituciones occidentales. Esta corriente ideoldgica
expresa que el “ser del hombre”, 1a personalidad como objeto de 1a dignitas
constituye un valor juridico normativo que ya no es s6lo presupuesto filoséfico,
sino exigencia del programa de objetivos del nuevo Derecho y resultado de éste.
Unhumanismo que evoluciona rdpidamente hacialasolidaridadsocial (GIRON
TENA),

Y el segundo consiste en la afirmacion de un nuevo modelo de relacién entre
Derecho y Estado y entre Estado y Sociedad. Se eniiende ya que el Derecho
privado no vive en un mundo abstracto metafisico, sino en la sociedad terrenal
civil ¢ historica. El rumbo y el destino del Derecho privado se une al de la
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civilizacion moderna, al del Estado de Derecho y al Estado social,

Este nuevo didlogo y relacién del Derecho con el mundo, Heva a éste a
contactar con la Economfa y los economistas, quicnes van conformando la
nocion y el esquema racionalizador del sistema econémico, lo que supone un
dvance o progreso de gran envergadura para el entendimiento del Derecho
privado y piblico (de la Economia). Son los economistas quicnes desmienten
que una “mano invisible” pueda conducir ¥ promover toda la vida econdmica
haciaobjetivos de maximo bien comun, como resultado colectivo final de todos
los esfuerzos e incentivos individuales y egoistas. El fracaso de Ia utopia dela
“mano invisible” alent6 su sustitucion por otra mano bien visible: 1a de la
Administracién piblica. La intervencién estatal en Ia economia y la libre
iniciativa econémica pidblica constituyen demoledores factores de cambio de
las concepciones econémicas liberales, sustentadas en la Codificacién mercan-
til. Es el fin de 1a Economia del laissez faire (.M. KEYNES) y del liberalismo
de los Cddigos, y el comienzo de la administracién pdblica de la economia (T.
ASCARELLI). Pero todavia en esta primera fase interventora pablica, Ia accidn
intervencionista del Estado resulta asistemdtica, ocasional ¥. con frecuencia,
animada por un mero afin asistencial {Estado-proveedor) (MENENDEZ).

Sin embargo, tanto 1a orientacién politica concreta de Ia funcion del Estado
en la economia y su programa de objetivos institucionales ¥ socioeconémicos
§€ van a concretar tan pronto como en la conciencia social y en Ia voluntad
popular o colectiva se decida encomendar al Estado una funcién de control ¥
direccion dela economfa, ¥y también tan pronto como se perciben los resultados
del desarrollo de 1a Ciencia econdmica.

Con este doble apoyo, uno politico-juridico, y otro técnico-econémico, el
Estado adopta una actitud politica sistemdtica, dentro de un orden publico
econdmico asentado en Ia racionalidad y la calculabilidad fiable que le va
ofreciendo la Ciencia econdmica.

En el campo del Derecho, los conceptos de “Constitucidn econémica”,
“orden piblico econdémico”, “planificacién econdmica’ , expresan esta nueva
actitud politica sistemdtica del Estado en el orden de la economia (GONDRA
ROMEROQ).

C) Finalmente, no puede dejar de sefialarse otros factores de cambio
ulteriores, que contribuyen a desencajar el panorama econdmico v el sistema
Jurfdico del Derecho mercantil de la Codificacién. Asi, entre otros:
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- El cambio industrial y tecnoldgico, presidido por el trinsito de una
economia agraria y artesanal a una economia industrial y tecnoldgica; transito
que transforma 1a morfologia y funcionamiento tradicionales de los mercados
profundamente determinados, ahora, por el fenémeno de 1a produccion indus-
trial en masa y el correlativo juridico de la contratacion en masa.
~ -Elcambio sociolégico, marcado porla apariciénde la sociedad de consumo,
ingenuamente sefioreada por un nuevo modelo de adquirente o cliente -el homo
consumens-, dotado de una considerable fuerza politica, siquiera sea desde el
punto de vista politico-electoral,

- El cambio técnico-empresarial promovido por la mecanizacién y
despersonificacion de las relaciones econdmicas y jurfdicas en el mercado y en
el tréfico, las nuevas formas de contacto social y juridico entre empresarios y
consumidores, 1a publicidad, el marketing,, los sistemas agresivos de promo-
cién y ventas al-consumo, y la informatizacion de los sistemnas o técnicas de
produccidn, distribucién, comercializacién y adquisicion en el mercado.

- El cambio ideoldgico y politico-juridico en la concepcidn del Derecho
privado, que queda condensado y expresado en 1a idea del Estado social.

- Y, finalmente, el cambio juridico en el plano de la libertad contractual y en
el de la responsabilidad civil del empresario que, en su esencia, viene presidido
porlaquiebra de dos grandes dogmas cldsicos que han dominado poderosamen-
te de facto y de iure el funcionamiento jurfdico-privado del trdfico en el
mercado: el dogmade la autonomia de la voluntad y el dogma de la culpa como
presupuesto del ilicito civil aquiliano (responsabilidad extracontractual).

D) Pero también ha quebrado ¢! modelo de delimitacion y sistematizacion de
la materia mercantil establecido en el Cédigo de comercio. Fue, primerg, una
quiebrareal-econdmica, porcuanto que dicho modelodelimitador y sistematizador
de la materia mercantil estd hoy carente de fegitimacién constitucional.

Sabido es que el codificador mercantil de 1885 opta abiertamente por el
sistema objetivo de los actos de comercio, Se trata de la ultima opcion
codificadora europea en favor del sistema objetivo, como concepcidn norma-
tiva del Derecho mercantil. Pocos afios después la corriente normativa-objetiva
del ordenamiento mercantil quiebra, entronizdndose, de nuevo, el sistema
subjetivo (fundado sobre el comerciante) con a promulgacion del Cédigo de
comercio alemin (HGB) a fines de siglo,

En un ambiente politico apasionado, 1a doctrina juridica francesa y, Iuego, la
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que se inspird en el modelo codificador de Napoledn, recurre a un artificio
revolucionario que cumplia con 1a pretension de delimitar lamateria mercantil,
negando al profesional, aunque sinnegar, enel fondo, 1a profesion. Este artificio
revolucionatio es el acto de comercio: con este artificio se pretendia delimitar
todas las instituciones propias del Derecho mercantil, marginando de dicho
esquema delimitador al comerciante,

Pero, en verdad, Ia pretension normativa que abrigé el legislador francés de
1807 con el artificio del acto objetivo de comercio fue, sin duda, mucho m4s

competencia judicial mercantil,

S6lo los prejuicios revolucionarios anticorporativos de 1a doctring Jjuridica
pueden explicar un concepto de Derecho mercantil como ordenamienio de los
actos de comercio, sean o no comercianies quienes 1os realicen (GIRONTENA,
GONDRA ROMERO).

Peroel actode comercio, como esquema delimitador de la materia mercantil
produce una quiebra real o efectiva entre 1a materia mercantil y el Derecho

nuevas células de trabajo y organizacién econdmica -la empresa- y que afluye

econdémicos -la competencia- a los mercados hasta Contactar con los destinata-

de 1885: una quiebra o fractura que se produce, como veremos, porsu falta de
€omunién ordinamental con Ia Constitucion espafiola de 1978,
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IIL. Los esquemas constitucionales de delimitacién y ordenacién de
la materia regulada por el Derecho Mercantil: Empresa, Mercado y
Competencia

Como hemos apuntado con anterioridad, en nuestra vigente Constitucién
econémica se ha consagrado -en muy directa correlacion con Ia realidad
econOmica- tres categorfas econdmico-institucionales que vertebran, en su
sustancia, el entero sistema econdmico constitucional y que se nos presentan
hoy como los mds fundados y legitimados criterios o esquemas de delimitacion
y ordenacién de la materia mercantil. Tales categorias, que presentan, simul-
taneamente, los caracteres de verdaderos valores normativos, son la empresa,
el mercado y la competencia.

Son estos, por consiguiente, 10s ejes en torno a los cuales ha de veriebrarse
hoy la materia mercantil y su disciplina juridica reguladora. Se observardn, sin
duda, que se¢ trata de categorias econémicas bien presentes y esenciales en la
vida econémica y, ciertamentie, sometidas, en lo que va de siglo, a un intenso
proceso de maduracion y elaboracién doctrinal (destacadamente, como se sabe,
la primera de ellas, o sea, la empresa: WIELAND, MOSSA, GARRIGUES,
GIRON TENA, BROSETA), en el intento de configurar el Derecho mercantil
como el ordenamiento de la empresa. No poco mérito tiene, al respecto, nuestra
Carta Magna, por haber recogido sabiamente la realidad -el armazén econdmi-
co-institucional- preexistente -die vorgegebene Wirklichkeit-, a la que viene a
asignar, enrigor, verdaderas y propias funciones ordenadoras de la economia,
esto es, del sistema econdmico institucional.

Mercado y empresa, en particular, constituyen dos instituciones fundamen-
tales de nuestro sistema econémico constitucional. Recuérdese ahora que, noen
vano, el art. 38 de la Constitucion reconoce “la libertad de empresa en el marco
de la economia de mercado”; se podrd apreciar, asi, ¢l considerable impulso
hist6rico-juridico que el nuevo Derecho mercantil recibe de 1a Constitucion de
1978. Se podrd apreciar, en particular, que el comercio, en cuanto realidad social
y esquema de organizacién econémica del Derecho mercantil codificado (-no
se olvide que el empresario de hoy es el comerciante de nuestro Derecho
mercantil codificado-) queda definitivamente superado y sustituido por auevos
esquemas de racionalizacion y organizacion econdmica y social, entre los que
figuran, destacadamente, la empresa y el mercade. Son estos dos altimos, por
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consiguiente, esquemas de racionalizacion y organizacion econdmica y social,
también de naturaleza politico-juridica; constituyen, sin duda, en el presente
hist6rico, dos de los tres pilares bésicos del sistema econdmico constitucional
espafiol que nuestra jurisprudencia constitucional no ha dudado en considerar
-manejando categorfas doctrinales provenientes de la experiencia alemana-
sistema de economia social de mercado (Soziale Markmwirtschaft).

De este modo, si la empresa es -baste con ello, por ahora- “la unidad
economica de produccién que asume la relaci6n entre Jos mercados de bienes
¥y servicios, la demanda y el consumo de 10s factores productivos de trabajo y
capital” y conjuga “los intercambios monetarios v crediticios”, el mercado es
el dmbito institucional que decide -y donde se realizan- 1os “movimientos de 10s
factores de produccién” (GIRON TENA).

Nétese, sin embargo, que la correlacién entre empresa y mercado queda
sustancialmente indefinida e invertebrada en ausencia del tercer pilar bisico del
sistema econémico constitucional, esto es, /g competencia econdmica de las
empresas en el mercade. Empresas y mercado habia y hay en la experiencia
estadounidense; y empresas y mercado, de algin modo, habfa en las extintas
experiencias del denominado socialismo real, ¥y, sinembargo, existian notables
diferencias entre ambas. Es este tercer factor -la compertencia econdmico-
empresarial en el mercado- el que dota de especificidad a nuestro sistema
econdmico constitucional. Mediante 1a competencia se insufla a nuestro
sislema econ6émico, en su conjunto, y, de modo fundamental, ¢/ mercado yalas
empresas, un hdlito de vida social y econémica que mueve el curso de los
intercambios y determina, incluso, la configuracién estructural del mercado y
la configuracién dominical de las empresas (propiedad industrial, en cuanto
instrumento al servicio de las empresas en su lucha com petitiva en el mercado,
Y Cuya propia configuracion y régimen juridico se explican, justamenie, en
funcién de esa circunstancia) y su actividad extema en el trafico concurrencial
y negocial del mercado.

Por consiguiente, mercado, empresa y competencia se erigen hoy en 1os
esquemas de racionalizacion y organizacién econdmica que més adecuada-
mente sistematizan esa realidad econdmica -lo que denominamos materia
mercantil- que debe regular el nuevo Derecho mercantil, en cuanto “Derecho
del mercado, de las empresas y su actividad en régimen de competencia”
(GIRON TENA). En este contexto socioecondmico e institucional, 1a compe-
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tencia se sitia justamente en el punto de interseccion del mercado y de las
empresas determinando sus estructuras y sus funcionamientos especificos.
Porque la competencia no solo constituye, en el plano normativo-constitucio-
nal, un elemento institucional que contribuye a colorear la nebulosa nocidn del
contenido esencial de1alibertad de empresa (arts. 38y 53.1dela Constitucién)
'y un elemento econdmico natural del “marco” en el que esta libertad se ha de
ejercitar (la economia de mercado™), sino, también, como ensefia la realidad
diaria, el m4s potente “motor” de las economias desarrolladas, animador
impulsor y administrador del juego de incentivos de los operadores econémicos
en su incesante busqueda de mayores cotas de productividad y eficiencia
econdmicas del sistema econémico en su conjunto.

IV. Fundamentos constitucionales del Derecho Mercantil espafiol del
presente historico

A) Constitucién econdmica y reforma del Derecho mercantil codificado y
preconstitucional.

En el actual -y, por cicrto, en absoluto novedoso- proceso de reforma del
Derecho mercantil del que da suficiente ideala “avalancha legislativa” queen
los dltimos tiempos viene caracterizando a nuestra disciplina, la Constitucion
econdémica de 1978 desempefia un relevante papel. En ella cabe ver, en efecto,
una poderosa razén y un s6lido y capital fundamento para justificar y alentar
dicha reforma.

Ha de notarse, sin embargo, que la razén y el fundamento constitucional de
1a reforma del Derecho mercantil se sustancian en un programa de objetivos
institucionales y socioecondmicos diverso, en t€rminos generales, del propues-
to por el movimiento reformista anterior a la Constitucion de 1978, y, sobre
todo, se sustancian en Io que bien se puede considerar un nuevo sistemd de
indices ordinamentales, conforme a los cuales ha de operarse, en la medida de
Io necesario, la remodelacion o transformacion del Derecho mercantil codifica-
do vy preconstitucional, ¢, indudablemente, l1a edificacién del nuevo Derecho
mercantil posterior a 1978.

En efecto, no es dificil advertir que la constitucionalizacién de todo un
programa de objetivos institucionalesy socioecondmicos, exigible, por morde
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Su rango constitucional, a cualesquiera instancias (piblicas o privadas) que
intervengan en el proceso econémico con fines juridico-ordenadores, procura-
dores-asistencialeso empresariales, y, particularmente, 1a constitucionalizacion
de un sistema de indices o directrices ordinamentales enderezados, en 1o
sustancial, a la conformacién de un sistema econémico al gue debe adecuarse
y con el que debe corresponderse el correlativo sistema juridico, alumbran una
miteva razon 'y un poderoso fundamento, no ya para Justificar o legitimar la
reformadel Derecho mercantil, sino también, y destacadamente, para provocar-
la, orientarla y hacerla avanzar Y progresar dindmicamente, con vistas a la
realizacion del “‘orden econdmico ¥ social justo” y al establecimiento ¥
consolidacién de la “sociedad democritica avanzada” predicados ya en el
propio Predmbulo de la Constitucion,

El cardcter novedoso de esta razén o fundamento (y requerimiento constitu-
cional provocador de 1a reforma del Derecho mercantil) estriba en el reconoci-
miento juridico de la exi gencia constitucional de dar cumplida satisfaccién al
principio de congruencia interng del ordenamiento, derivado del -ahora
undnimemente reconocido- cardcter plenamente normativo del texto constitu-
cional, principio gue propugna y exige la adaptacién de todas las normas
sistematizadas en el 4mbito del Derecho mercantil ata norma fundamental o lex
Superior, esto es, a la norma ex Constitutione.

No se trata, por consiguiente, tan sélo de un afin modernizador o de
aggiornamento del instrumental Jurfdico del Derecho mercantil o de alcanzar
laadecuacion de sus normas alas nuevas realidades econémicas, que se agotarfa
cn una operacion de mera actualizacion téenico-juridica, sino de un
aggiornamento ex Constitutione del modelo de organizacion econémica, del
modelo social y, en definitiva, del modelo Juridico de justicia que ha de regir
el sistema juridico del Derecho mercantil, Dicho con otras palabras, se trata,
en suma, de una mutacién en la base axiolégica del Derecho mercantil,
consistente en la adecuacion del sistema Juridico y del modelo de justicia {en
la ordenacién de los intereses en Jjuego} del Dereche mercantil codificado
al sistema econdmico y al modelo de Justicia econdmica constitucionales.

La promulgaci6n, por vez primera entre nosotros, de una verdadera Consti-
tucion econdmica (en sentido form aly, esto es, como “conjunto de normas que,
conrrango constitucional, establecen la legitimacion para ejercer la actividad
econdmica, el contenido de las libertades Ylos poderes que se deriven de esta
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legitimacion, las limitaciones que afecran a los mismos v la responsabilidad
que grava sy ejercicio, asi como los instrumenios y medidas con los cuales el
Esrado puede actuar o intervenir en el proceso econdmico” (DUQUE), pugna
frecuentemente, por razén de la incongruencia interna que ella misma genera
entre sistema econémico constitucionalizado y sistema juridico-mercantil
codificado, con la (artificiosa) estabilidad ordinamental de la Codificacion
mercantil.

En ello no cabe dejar de observar, ciertamente, algin trasfondo politico, La
idea de la aséptica neutralidad politico-econdmica de la ciencia del Derecho y
del Derecho mismo pertenece ya al pasado. En cuanto ahoranos afecta, es obvio,
ademds, que la Constitucién econdmica forma parte de la Constitucion politica
¥ que tanio una como otra son fruto de una decisién politica de los constituyen-
tes (VALLE SANCHEZ). He aqui otra importanie razdn o fundamento
constitucional exigente o motor de la reforma del sistema juridico del Derecho
mercantil codificado, cuya predicada neutralidad se ha visto cada vez més
rotundamente desmentida, en particular, a raiz de la importante produccién
doctrinal de 1a Escuela de Friburgo. Y es que, como sefiala MENENDEZ, los
Codigos de comercio, son, hasta cierto punto, hijos de la Revolucién politica,
y su aurcolada tendencia objetivadora manifiesta m4s una preocupacion politica
-gxplicable en su contexio socioeconémico ¢ histérico-politico- que una
preocupacion cientifica o técnica, y se corresponde con un modelo de organi-
zacidn-econdmica, un modelo social y un modelo de justicia en la ordenacién
de intereses contrapuesios exacerbadamente liberal y, hoy, netamente supera-
dose inequivocamente desautorizados porlos indices y directrices ordinamentales
derivados de la Constitucion econémica: la economia social de mercado
(Soziale Marktwirtschaft), regida por un “gobiernc de la economia”, en
marcha histérica hacia Ia realizacién plena de un Estado Social vy Democrdtico
de Derecho, en el que Espafia ha querido constituirse e histéricamente realizar-
se, segin ensefia el propio ait. 1° de 1a Constitucion.

Pues bien, para la consecucion del predicado Estado Social y Democratico
de Derecho se ha constitucionalizado todo un sistema de indices o directrices
econdmicas y sociales y se ha establecido, con idéntico rango, un denso
programade objetivos sociocecondémicos e institucionales que, coordinadamente,
ejercen una poderosa funcion transformadora o remodeladora del Derecho
mercantil preconstitucional (y, sobre todo, codificado), al gue incorporan
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medularmente un amplio, tomprometido y novedoso temario de cuestiones,
objetivos y realidades socioecondémicas gue han de ser abordados y ordenados
juridicamente, conforme a las guias o directrices que el propio sistema
econdmico constitucional proporciona (protecciénde consumidores Y usuarios,
cogestion en la empresa, cooperativismo, etc.),

Supone ello, como se inferird con facilidad, una nueva afirmacion de 1a
historicidad (0, mejor, hiperhistoricidad) del Derecho mercantil, que se ve
radicalmente transformado e impulsado en una direccion de avance ¥ progreso
socioeconomico por el empuje, a veces rompedor, de 1a Constitucién econémi-
ca. De este modo, 1a ya desde antafio desacreditada preiension racionalista de
atemporalidad de los Codigos recibe el definitivo embate, con Ia correlativa
reafirmacion de la temporalidad o historicidad como caracterfstica esencial de
esta rama del ordenamiento, en cuanto Derecho del mercado y 1a economia, y
de la funcionalidad de sus nommas, determinadas por el sistema de fndices o
valores ordinamentales de 1a Constitucin econémica, rectamente enderezadas
a la plena reatizacion de su programa de objetivos socioeconémicos.

Por dltimo, ha de notarse que la funcién transformadora y reinodeladora que
la Constitucién econémica ejerce sobre el Derecho mercantil viene, ademi4s,
garantizadaporel compromiso juridico-institucional quelamisma hace asumir
al ordenamiento del mercado ¥y.engeneral, atodo el Derecho privado regulador
del trifico econdmico y del orden del mercado. Tradiicese este COmMpromiso en
una radical transformacion del espiritue “indirizzo” politico e ideolégico del
nuevo Derecho mercantil: 6ste Ya no es ni podrd ser un Derecho neutral,
inhibido, liberal, sino combatiente activo de 1a lucha por la consecucién del
programa de objetivos socivecondmicos e institucionales de la Constitucicn
econdmica, conforme a su sistema de valores ordinamentales. Asistimos, con
ofras palabras, parafraseando a MENENDEZ, a una “instrumentalizacién del
Derecho privado, en funcion de los fines perseguidos por el ordenamiento
publico de la economia”,

8B) Los principios normativos constitucionales de la reforma e innovacion del
Derecho mercaniil

Ahora bien, jcudles son esos indices normativos constitucionales, repetida-
mente aludidos, que propician e impulsan la reforma del Derecho mercantil a
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la luz de los nuevos pardmetros axiologicos?. No haremos ahora, con toda
certeza, una exposicion detallada del contenido esencial de la Constitucién
econémica, conformado, en suma, por la conjugacién de tales fndices con el
programa de objetivos socioecondmicos de la Constitucidn, Nos limitaremos,
a continuacion, a esbozar los principales indices o directrices normativas del
Sistema econdmico constitucional.

* Principio del Estado Social (Sezialstaatsprinzip). Como ha subrayado
1a doctrina, el valor normativo de Ia cldusula del Estado Social es un elemento
motor de la reforma del Derecho mercantil que expresa, en el plano de lapolitica
juridica, las transformaciones del Derecho mercantil caracteristico del Estado
liberal, esto es, del Derecho mercantil inhibido y neutral, de caricter predomi-
nantemente dispositivo. El Estado Social, al que el Derecho mercantil ha de
servir, compromete socialmente a €ste y le impele a experimentar una radical
mutacion interna, cuyo resultado es un Derecho fundamentalmente imperativo,
con aspiraciones a ¢jercer una funcién de ordenacidn del devenir econdmico de
la sociedad civil. La cldusula del Estado social propugna, en suma, una total
reinterpretacion del Derecho privado cldsico, con vistas a su plena adecuacién
al ideal social. :

* La clausula-marco de la economia de mercado (art. 38 CE). Obviando
ahora toda referencia a la problemdtica generada por 1a formal o literal
desadjetivizacién de esta clusula (se dice “economia de mercado” y no
“economia de libre mercado”, “economia social de mercado” o “economia de
mercado socializada”™), es preciso subrayar que esta cldusula propone, en ¢l
plano de las instituciones econOmicas y sociales, un determinado, aunque
flexible, sistema econémico, cuyo orden juridico ha de buscarse en Ia
autointegracion del texto constitucional, en las “claves” o “sefias de identidad”
contenidas en la propia Constitucién econdmica. Particular interés ofrecen
ahora, a nuestros efectos, dos importantes claves ¢ sefias de identidad, conte-
nidas en la Constitucién econémica y expresadas en la cldusula de 1a “economia
de mercado”, que contribuyen a la conformacion del sistema juridico del
Derecho mercantil constitucionalmente remozado.

Enprimerlugar, enla cldusula-marco de 1a economia de mercado se contiene
un importante Indice normativo-conceptual e institucional para orientar y
fundamentar aguella tendencia que concibe el Derecho mercantil como Dere-
cho del mercado (OLIVENCIA, DUQUE). Es esta una nueva perspectiva gue
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daplenasatisfacciénala aspiracién a profundizaren la democracia econdomicd,
cuyo escenario es el mercado, en cuanto Ambito econdmico y social al que
acuden los diversos sujetos econdmicos en el desempefio de las funciones
propias (empresarial, laboral Y consumidora). Seerige, asf, el mercado en “efe
de rotacién” del proceso econdmico., que tiene como polos (econémicamente
Opuesios pero reciprocamente atractivos), de un lado, los actos de empresa, y
de otro, los actos de consumo: se abre asf un importante portillo a la irrupcion
de consumidoses y usuarios en el 4mbito del Derecho mercantil (POLO A,
BERCOVITZ, POLOE.).

En segundo lugar, se sustancia en 1a cldusula marco de la economia de
mercado el capital principio de Ia competencia econdmica, definidor de la
esencialidad bésica de la economia de mercado, Se presenta la competencia
econémica como el “magma conceptual” de todo el sistema econémico:
porque no puede haber, en rigor, mercado sin competencia empresarial, ni
libertad de empresa sin competencia, Una economia de mercado es, en su
elemento, una economia competitiva.

Pues bien, la posicién central que la competencia econdmico-empresarial
ocupaenelentero sistema de Ia Constitucion cconGmica yensusistema juridico
explica que haya sido precisamente el Derecho de 1a competencia una de las
parcelas disciplinares del Derecho mercantil mis necesitadas de renovacion y
adecuacion alos indices normativo-concurrenciales constitucionalizados. Bas-
lard para valorar en su justa medida esto dltimo COn una somera lectura de las
Exposiciones de Motivos de 1as recientes Leyes de Defensa de 1a Competencia
(1989) y de Competencia Desleal (1991). Empero, 1a tendencia a la elaboracién
de leyes diversas para regular ¢l fendmeno unitario de la competencia ha
interpuesto un algo de frustracién en ¢l ya consolidado intento doctrinal de
conformarel Derechode la competencia alos indices normativo-concurrenciales
constitucionalizados, conducentes, en dltimo término, a la elaboracién de un
nuevo ilicito concurrencial unitario y paradigmdrico, propiciado y aunexigido
desde el sistema de fndices y valores ordinamentales de la Constitucion
econdmica,

Por Gltimo, Ia constitucionalizacidn de la cliusula-marco de la economia de
mercado ha supuesto ta consagracion de un importante principio o fndice
juridico informador del sistema del Derecho mercantil; nos referimos al
principio de paridad de tratamiento ¥ sujecidn a las mismas reglas de juego,
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tanto de las empresas piblicas como privadas.

* Principio de coiniciativa piiblica y privada en la actividad econdmica
(aris. 38 y 128 CE), medianie el que se sienta las bases de una democracia
econdmica empresarial, cualquiera que sea la titularidad, piblica o privada, de
la empresa, pero, en todo caso, en régimen de igualdad v en el marco de la
economia de mercado. Ello significa que los indices normativos del sistema
econdmico constitucional se aplican también a las empresas plblicas. Ha de
notarse, por ditimo, que en nuestra Constitucién, la iniciativa econdmica
publica, dentro de los mérgenes antecitados, no estd, en principio, requerida de
legitimacidn causal,

* Principio de intangibilidad del “contenido esencial” de [a libertad de
empresa y de la limitabilidad de su contenide ordinario, La tension
hermendutica fundamental estriba en la determinacion del “contenido esen-
cial” de la libertad de empresa, que es, por decirlo de algin modo, el drea de
intangibilidad piblica en la economia. Superando las confusas formulaciones
denuestra jurisprudencia constitucional, es ROJO quien, conindudable acierto,
repara en que la delimitacion del contenido esencial de lalibertad de empresa
precisa de Ia descomposicion de esa libertad en tres dimensiones basicas, que
se complementan reciprocamenie:

- Libertad de acceso al mercado, esto es, libertad de creacion de empresa, fo
que presupone el derecho de propiedad y el de libre eleccion de profesion, e,
incluso, la libertad contractual:

- Libertad de decisién empresarial (con proycccién fundamentaimente
interna, referida a 1a organizacion empresarial) y libertad de competencia;

- Libertad de cesacién empresarial en el mercado.

* Principio de productividad empresarial o eficiencia socicecondmica,
tanto del sistema econdmico institucional en su conjunto, como de ia
actividad (de competencia) empresarial, en particular (art. 38 CE). Conden-
saeste valornormativo empresarial importantes indices o criterios de enjuicia-
miento de las actividades o conductas empresariales y de las politicas econdmi-
cas de intervencion en la materia, de suerte que, tanto unas como otras, han de
promover, por imperativo de este valor normativo constitucional, la producti-
vidad o eficiencia socioecondémica de la actividad de las singulares empresas,
tanto piblicas como privadas, y del propio funcionamiento del sistema econg-
Mico en su conjunio.
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* Principio de adecuacion socioecondmica de la actividad empresarial
{ar. 38 CE). Supone este principio que tanto 1alibertad de empresacomolalibre
competencia se han de ejercitar “de acuerdo con lag exigencias de la economia
general”,; esto es, impone un compromiso ala actividad empresarial paraconlas
necesidades objetivas de 1a economfa general y, en suma, con los objetivos
socioeconGmicos propuestos ¥y con los intereses tutelados por la Constitucion
econdmica. Se traduce, por tanto, enuna Suncionalizacién socivecondmica del
efercicio de la libertad de empresa y del desarrollo de la competencia
empresarial en el mercado.

Nétese, sinembargo, Ia acusada ambi glicdad de este mandato constitucional.
Considerando su origen consensual o transaccional parece, por ello, que mds
que ante un mandato constitucional determinante de una funcionalizacién
socioeconémica absoluta y vinculante de todas las posibles manifestaciones de
laactividad empresarial, nos CNCONTamos ante una autorizacion constitucional
para legitimar una politica econdmica de intervencion de la actividad empre-
sarial, enderezada -sin merma del contenido esencial de lalibertad de empresa-
a fijar las condiciones 0 modalidades de la actividad de competencia y los
intereses y objetivos socioecondmicos que, en razo6n de las “exigencias de la
economia general”, no pueden ser transgredidos o perjudicados en el gjercicio
de la actividad empresarial.

* Principio de defensa de los consumidores y usnarios (art, 51 CE). Se
hace eco, de este modo, el legislador constituyente de una extendida demanda
social que ha tenido amplio eco yadesde la década de los sesenta, v que resulta
asf elevada al rdngo de priacipio general del Derecho espaiol. Este valor
normativo ha tenido ya desarrollo a nivel legislativo, mediante 1a Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 1984, especialmente
pbrotectores de las clases medias y més débiles,

* Principio de unidad de mercado, particularmente relevante en ¢l marco
de la problematica generada por la dificil articulacién entre la competencia
legislativa estatal y 1a de las Comunidades auténomas. Este principio no resulta
afirmado formalmente en la Constitucién, aunque se infiere del conjunto de su
articulado y ha sido proclamado inequivocamente por nuestra Jurisprudencia
constitucional.
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V. Legitimacitn y ajuste constitucional del Derecho Mercantil

Existe, como se ha visto, una necesaria relacion hist6rico-funcional del
Derecho mercantil conla economia y la sociedad. Y en el momento actual, esa
relacion histérico-funcional del Derecho mercantil se halla recepcionada y
‘racionalizada en el sistema econémico constitucional, en cuanio reflejo de la
realidad econ6mica del presente histérico. Es posible afirmar, por tanto, que la
realidad econdmica estd “atentamente observada” en la Constitucién econémi-
ca. Se impone, por ello, la observacién detenida de la Constitucion y la
extraccion, a partir de ella, de los fundamentos y las lineas de fuerza conceptua-
les -e incluso el norte de 1as nuevas tendencias- del Derecho mercantil del
presente histdrico,

Hoy, el Derecho mercantil debe estar al servicio del sistema econémico
constitucional. De ahi gue los criterios delimitadores de su materia regulada y
los indices o valores normativos deban fundarse, esto es, legitimarse ex
Constitutione.

V1. Ensayo de un concepto de Derecho Mercantil

Es obvio que, dentro del complejo sistema econémico constitucional, la
materia regulada y el cometido esencial del Derecho mercantil estriba en la
ordenacion de 1a “libertad de empresa” y de las instituciones econdmicas que
se “enmarcan” en la economia de mercado. Cabe afirmar, en este sentido, que
el Derecho mercantil es aquella parte del ordenamiento juridico privado que
regula el ejercicio de lalibertad de empresa en sus instituciones y relaciones de
mercado. Y, de acuerdo con esta perspectiva conceptual, corresponde al
Derecho mercantil la regulacion de los instrumentos realizadores del ejercicio
de la libertad de empresa en el mercado (empresa y empresario, instrumentos
financicros y negociales) y de los instrumentos de control pablico y social del
ejercicio de esa libertad econdmica (Registros publicos, contabilidad, institu-
ciones de vigilancia y control de la actividad econ6mica de las empresas y de
mercado). Se observard, sinduda, que, dentrode estaconcepeion, lamercantilidad
de la materia regulada por el Derecho mercantil se funda en el esquema
economico-estructural que forma la correlacién mercado-empresa, realizada a
través de 1a racionalizacion del sistema econémico constitucional. Es este un
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nuevo Derecho mercaniil, que, mds que de los empresarios, 1o es para los
empresarios, en cuanto ordenamiento emanado del Estado. Es un Derecho que
rehuye todo privilegio, y que s6lo encuentralegitimacion ordinamental, hoy,en
su servicio al sistema econdmico constitucional.
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