La polemica sobre
el concepte i les
fonts del dret
mercantil

Josep-Oriol Llebot Majo

uocC

319




© FUOC » PID_00144399 La polémica sobre el concepte i les fonts del dret mercantil

Cap part d'aquesta publicacid, incloent-hi el disseny general i la coberta, no pot ser copiada,
reproduida, emmagatzemada o transmesa de cap manera ni per cap mitja, tant si és electric com
quimic, mecanic, optic, de gravacio, de fotocopia o per altres metodes, sense 1'autoritzacio

previa per escrit dels titulars del copyright.



© FUOC » PID_00144399 La polémica sobre el concepte i les fonts del dret mercantil

Index
INEEOUCCED. ...ttt S
ODJECHIUS........oiiiiiiii s 6
1. El dret mercantil com a categoria historica..............ccccecueneee. 7
1.1, El fUS MEIrCAtOTUML........uvvviiiiniiiiiiiiiiiiieeieeeteee et 7
1.2. El dret public del mercantiliSme .........cccccceervveeinieiniiennieeeenen. 8
1.3. El moviment codificador i la codificaci6é del dret mercantil ....... 9
1.4. Les transformacions del dret mercantil en el segle XX................. 10
2. El concepte del dret mercantil: estudi de la successio de
PArAdiQINIES. .....coooiiiiiiiiiiiie e 13
2.1.  El dret COTpOTatitl ceeeeeeeiieieiieieeeeeeeee e 13
2.2.  Els actes de COMEIC ..cceeveeriiiiieiieiiiiiiiiiiiiiereeeseese e e e e e eeeeeeeneeenenennes 14
2.3. La doctrina de I'emMpPresa .....cccceeeeeeeeeeiiieeeeeeiiiieeeeeeieeee e 16
2.4.  El dret @CONOMIC ..oocuiiriiiiiiiieeeeeeee e 18
2.5.  El dret del Mercat .......ccoooueereuiiiriiiiniieeeecee e 19
2.6. El dret del trafic @CONOMIC ....ccccvvvriiiiiiieiieiiiieeieeeeceee e 20
3. Estat social de dret i dret mercantil: la
constitucionalitzacioé de la doctrina de l'empresa.................... 21
4. FElsistema del dret mercantil........................ccoooiinn. 23
5. La qiiestio del paradigma metodologic...............ccceevvvrueennnnnne. 24
6. La formacid del cos normatiu mercantil...................coceeneenen. 26
6.1. La legislacié mercantil en I'ordenament general i complet de
TESTAL oottt 26
6.2. El buidament del Codi de comerg i la legislaci6 especial ........... 28
6.3. La Constitucio i els ordenaments parcials i territorials: la
distribuci6é de competéncies en materies mercantils .................. 29
6.4. El dret mercantil de la Unid Europea i la internacionalitzacio
del dret mercantil .......cccooeeiiiiiiiiiiiiiii, 32
RESUINL.....ooiiiiiiiiiiiii e 34
Exercicis d'autoavaltacio.............ccocoieeviiniiiiniiininiineeeeeeeeene 35

NY0Y 10 Cor ) 1 2 ¥ SN 36



© FUOC » PID_00144399 La polémica sobre el concepte i les fonts del dret mercantil

Bibliografia............occocciiiiiiiiiiiii e 37



© FUOC  PID_00144399 5 La polémica sobre el concepte i les fonts del dret mercantil

Introduccio

Aquesta no és la primera vegada que inicieu l'estudi d'una de les branques en
que la doctrina divideix el contingut de I'ordenament juridic i, per tant, no
us han de resultar nous els tipus de problemes que trobareu en aquest modul.
En aquest es tracta fonamentalment de determinar el significat i la finalitat
de la distinci6é d'una parcel-la dins 'ordenament com a dret mercantil. Per a
portar a terme aquesta tasca en primer lloc exposarem el significat del dret
mercantil en tant que branca de l'ordenament. Aixo ens obliga a discOrrer per
les successives etapes de la seva evoluci6 historica. A continuacié exposem en
clau de paradigmes, els distints criteris doctrinals utilitzats per a construir la
disciplina academica del dret mercantil. Aquests criteris o paradigmes busquen
complir la funcié de delimitar la mateéria de la realitat que és objecte de les
normes compreses en el dret mercantil i, si la funcié anterior no se satisfa,
permeten d'ordenar o desenvolupar el sistema d'exposicio de les disposicions
agrupades al voltant d'aquest.

Una cop esclarit el significat i la funcié del paradigma que ha permes a la
doctrina mercantil de justificar i desenvolupar el sistema del dret mercantil,
dediquem un apartat a posar de manifest la polemica d'ordre metodologic
que en l'actualitat esta present d'una manera especial entre els mercantilistes.
La polémica es xifra en la suposada incompatibilitat entre dues metodologies
diverses, la jurisprudencia de valors, que expressa el paradigma metodologic
propi de la comunitat dels juristes, i I'analisi economica del dret. La finalitat
que busquem en exposar aquesta polémica consisteix a deixar clar que no
hi ha incompatibilitat entre ambdues metodologies i que 1'as de les dues pot

representar un enriquiment dels plantejaments.

El tercer bloc de temes tractats en el modul el dediquem a l'exposicié de la
polémica al voltant del sistema de fonts del dret mercantil. En aquest ambit
material hem de determinar si hi ha o no un sistema de fonts propi del dret
mercantil i, per tant, diferent del sistema general. Esclarit aix0, a continuacio
farem una breu descripci6 de les diverses fonts de producci6 normativa de
I'ordenament juridic espanyol amb l'objecte de delimitar I'ambit del cos nor-
matiu mercantil. Aquesta descripci6 és necessaria perque 1'ordenament juridic
espanyol esta format no sols per l'ordenament complet i general de 1'Estat, en
queé també s'integren les normes de l'ordenament comunitari i les procedents
dels tractats internacionals, siné també per una pluralitat d'ordenaments par-
cials i territorials de les distintes comunitats autonomes, i en tots aquests ele-
ments de l'ordenament hi ha normes que regulen matéries de naturalesa mer-
cantil.
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Objectius

Quan hagiu finalitzat 1'estudi d'aquest modul haurieu de ser capacos del se-
guent:

1. Distingir entre el dret mercantil com a branca de I'ordenament juridic i el

dret mercantil com a disciplina cientifica.

2. Coneixer les distintes etapes de la formaci6 historica del dret mercantil

com a branca de l'ordenament juridic.

3. Coneixer i entendre el significat de la polemica al voltant dels diferents
paradigmes del dret mercantil com a disciplina cientifica.

4. Comprendre el caracter instrumental de la construccié del sistema del dret

mercantil.

5. Entendre la funcié de les distintes metodologies utilitzades per a 1'analisi

del dret mercantil.

6. Entendre la rellevancia que per al coneixement de la produccié normativa
mercantil té coneixer la complexitat de l'estructura de l'ordenament juridic
espanyol.
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1. El dret mercantil com a categoria historica

La realitat economica compresa en els conjunts normatius que actualment
formen el contingut del dret mercantil, en tant que disciplina académica, no
ha estat sempre ocupada pels mercantilistes. Historicament 1'objecte del dret
mercantil, aix0 és, la realitat juridicomercantil rellevant, i, per tant, el mateix
dret mercantil, ara en tant que branca del dret, ha estat diferent. En aquesta
idea del caracter canviant de la realitat juridicomercantil rellevant que confi-
gura l'objecte del dret mercantil es resumeix el significat del dret mercantil

com a categoria historica.

La importancia i la vigencia d'aquesta idea es fa plenament evident ara amb
la simple al-lusio6 a les transformacions que en aquesta part de la realitat, dels
fets, que forma la materia juridicomercantil, esta produint 1'dltima revolucio
tecnologica que ens ha situat davant la denominada societat de la informacio,
amb Internet com a un dels seus exponents més caracteritzats. Aquestes trans-
formacions auguren, sense cap dubte, una ampliacié de la materia mercantil

tradicional.

L'exposici6 de la historia del dret mercantil se sol fer dividint-la en quatre peri-

Lectura complementaria

odes. El primer és el del dret especial dels comerciants i es refereix als origens
E. Galgano (1981). Historia
del Derecho mercantil (trad.

dret public per als comerciants i se situa en 1'edat moderna en el marc de les | cast.J. Bisbal). Barcelona: La-
1a.

i expansio del dret mercantil durant la baixa edat mitjana. El segon és el del

monarquies absolutes en els aspectes politics i del mercantilisme en els econo-
mics. El tercer és el del dret mercantil que resulta de les codificacions del segle
XIX. El quart i altim periode es refereix als canvis soferts pel dret mercantil
codificat durant el segle Xx.

Aquesta referéncia a la historia del dret mercantil té caracter funcional, de
manera que, en cap moment pretenem ni tan sols descriure els fets i, per tant,
molt menys interpretar-los. Aquesta tltima tasca, d'altra banda, ja ha estat feta
i no hi podriem aportar res d'original.

1.1. El ius mercatorum

Els origens historics del dret mercantil es remunten, en el temps, a la baixa edat
mitjana, i en l'espai, a les ciutats-estat de la peninsula italica. Encara que les
relacions entre causes i efectes no sén facils de determinar, sembla clar que no
n'hi ha prou amb la mera presencia d'activitat comercial per al naixement d'un
dret especial destinat a regular-la. En qualsevol cas, una combinacié complexa
de circumstancies economiques i socials van provocar que entre els segles XI
i XII sorgis aquest dret, del qual el que ara importa és destacar els caracters

que el configuren.
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El dret mercantil en els seus origens és un dret corporatiu perque és creat i
aplicat pels propis comerciants, qualitat que ve determinada per la formali-
tat de la inscripcié en la corresponent matricula de la corporacié. Les fonts
d'aquest dret son els estatuts de les corporacions, el costum mercantil i les re-
solucions dels tribunals mercantils de les mateixes corporacions, formats pels
comerciants designats per aquestes. Es en aquest context que l'expressio ius
mercatorum o dret mercantil neix amb un significat rigords en al-ludir al dret
creat pels mateixos mercaders.

Els pressuposits d'aplicacio i, per tant, també de la competéncia de la jurisdic-
ci6 de les corporacions, son tant la condicié de comerciant com 1'exercici del
comer¢. Amb el temps, pero, n'hi haura prou d'haver establert una relacio6 co-
mercial amb un comerciant perque la relacié quedi subjecta a aquest dret i
a la jurisdicci6 dels tribunals mercantils. Aquesta eficacia extracorporativa es
justifica mitjancant una fictio iuris, segons la qual, qui estableix una relacio
amb un comerciant es presumeix iuris et de iure que també és comerciant. A
meés, ates que l'activitat dels comerciants no sols es desenvolupa en 'ambit de
cada ciutat siné que s'estén també a altres ciutats, el dret mercantil s'arriba a

configurar com un dret supraurba, per tant, amb eficacia extraterritorial.

Aixi mateix, hem de destacar que aquest dret corporatiu no va ser mai el dret
del comerg, en el sentit que la matéria del seu objecte fos el comerg, aixo és,
l'activitat d'intermediaci6 entre la producci6 i el consum. La materia del dret
mercantil en els seus origens esta constituida solament per una part de la rea-
litat economica del comerg, la de les relacions establertes entre els comerciants
i amb el temps entre comerciants i altres persones.

1.2. El dret public del mercantilisme

Un complex conjunt d'esdeveniments economics i socials sén també la causa
que provoca el transit del primer al segon periode. Aquest periode, el de 1'edat
moderna, s'estén des del final del segle XV o el principi del XVI fins al segle xvIiI
inclos. Aqui també sols ens interessa destacar els caracters que configuren el
dret mercantil d'aquesta época.

En l'edat moderna subsisteixen les corporacions de mercaders i, per tant, la
matricula, perd com a conseqiiencia de la consolidacié a Europa dels estats
nacionals i monarquics en els aspectes politics i del mercantilisme en els eco-

nomics, el dret mercantil experimenta les transformacions segiients:
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El dret mercantil passa de ser un dret creat inicament pels comerciants
a ser un dret promulgat per I'Estat; de ser un dret amb eficacia supraur-
bana a convertir-se en un dret nacional, amb eficacia limitada al terri-
tori de I'Estat; i de ser dret privat particular de base personal a configu-
rar-se com a dret public.

Aquestes transformacions comporten, és clar, una perdua de I'autonomia que
caracteritzava el dret mercantil en el periode anterior. Aixi, les fonts del dret
mercantil en aquest son les lleis de cada estat nacional, vigents en els seus
limits territorials i, per tant, distintes d'un estat a un altre. En conseqiiéncia,
el dret mercantil perd el caracter supraurba o internacional del periode prece-
dent.

Ara bé, cal tenir present que, en general, les lleis estatals no fan altra cosa que
recollir el contingut del dret mercantil tal com s'havia configurat al llarg de la
fase previa. La jurisdicci6 mercantil també experimenta canvis. Els tribunals
mercantils deixen de ser designats per les mateixes corporacions de comerci-
ants per a convertir-se en tribunals de I'Estat que, si bé elegits pels comerciants,

sOn nomenats pel rei.

Els comentaristes qualifiquen el dret mercantil d'aquest moment com a dret
public, a causa del seu origen; per exemple, la llei de 1'Estat formalitzada mit-
jancant la sanci6 de les denominades ordenances. Aixo no obstant, les esmen-
tades transformacions no modifiquen de cap manera la realitat economica que
constitueix la materia objecte del dret mercantil; sense perjudici de 'aparicié
de noves institucions, aquesta continua essent, fonamentalment, la mateixa
que en l'época precedent, aixo és, la de les relacions entre els comerciants i
entre aquests i altres persones. Per tant, tampoc en aquest periode no es pot
afirmar que la materia regulada pel dret mercantil és la totalitat del comerg

com a realitat economica.

1.3. El moviment codificador i la codificacio del dret mercantil

La caiguda de les monarquies absolutes pel que fa a la politica i el triomf dels
postulats liberals pel que fa a I'economia, per obra de la Revolucié Francesa,
son els factors principals que condueixen al moviment codificador del segle
x1x. El principi d'igualtat de totes les persones i la llibertat d'indastria i comer¢
son els principis ideologics propugnats durant aquest tercer periode i que ex-
pliquen el caracter que hi pren el dret mercantil.

La codificaci6é del dret privat, com a nova técnica legislativa que expressa la
pretensio racionalista de plasmar ['ordre socioeconomic, es porta a terme en

cadascun dels estats europeus, com és sabut, mitjancant la promulgaci6 de dos
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codis separats, el Codi civil i el Codi de comerg, que déna lloc a la consolidacio
formal del dret mercantil com a dret privat especial, despullat definitivament
del seu caracter corporatiu.

La contradiccié que representa la separacié en dos codis del dret civil i del
dret mercantil amb el principi d'igualtat de totes les persones —juridicament
instrumentat en el Codi civil mitjancant la unitat del subjecte juridic-, es resol
mitjancant la creaci6 juridica de la figura dels denominats actes de comerg.

Els actes de comer¢ es configuren com el nou pressuposit d'aplicacio
del dret mercantil. Al dret mercantil quedara subjecta ara qualsevol per-
sona, tant si és comerciant com si no ho és, que faci algun dels actes de
comer¢ previstos en el Codi. Aquesta és la diferéencia fonamental entre
el dret mercantil codificat i el dels periodes precedents.

En els periodes precedents el pressuposit era, com sabem, haver establert una
relacié amb un comerciant encara que 1'altra part de la relacié no presentés
aquesta condicio. Ara, en canvi, 1'inic que importa és portar a terme algun acte
dels qualificats en el Codi de comer¢ com a actes de comer¢. D'aquesta manera,
en separar 'acte de la persona que el fa, se salva la contradicci6 apuntada entre
el Codi de comerg i el principi d'igualtat, perd com a conseqiiéncia d'aixo el
dret mercantil deixa de ser un dret dels comerciants ratione mercaturae per a

transformar-se en un dret dels actes de comerg.

La primera plasmaci6 historica del moviment codificador esta constituida pel
Code civil frances del 1804 al qual va seguir el Code de commerce del 1807. La in-
fluéncia de la codificacio francesa s'estén a la resta del continent i és a Espanya
on té la seva primera manifestacio. El Codi de comer¢ del 30 de maig del 1829
produeix la codificacié mercantil espanyola i d'aquesta manera s'anticipa a la
posterior codificacio civil que no tindra lloc fins al 1889. Mentrestant es pro-
mulga el segon i vigent Codi de comerc del 22 d'agost del 1885 que incorpora
noves institucions i, com a conseqiiéncia de la Revoluci6 del 1868, abandona
els elements corporatius que encara lluien en l'anterior per a mostrar-se com
un Codi essencialment liberal.

1.4. Les transformacions del dret mercantil en el segle xx

Els canvis patits pel dret mercantil codificat durant el segle XX s6n conseqiien-
cia d'un conjunt de fenomens el sentit dels quals bascula al voltant del Codi
de comerg, perque es refereix al buidament de significat a queé aquest s'ha vist
sotmes. Els fenomens que plasmen aquest buidament de significat soén, per
exemple, l'anticodificacid, la publificacio del dret privat i la privatitzacié del

Lectura complementaria

A. Menéndez (1986). "Au-
tonomia econémica liberal

y codificacion mercantil es-
pafiola". Centenario del Codigo
de Comercio (pag. 42-82). Ma-
drid: Ministerio de Justicia,
Centro de publicaciones.
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dret public. Aixd, com veurem, comporta la divergencia de significat entre la
concepcio del dret mercantil codificat i el que ha de resultar d'aquest conjunt
de fenomens.

Aix0 no obstant, una idea préevia a la del buidament de significat és la del bui-
dament de contingut del Codi de comerg, que es manifesta en el fenomen de
la descodificacio. El terme descodificaci6 al-ludeix a la progressiva aparicié de
lleis especials que, en relaci6 amb el Codi de comerg, tenen per objecte desen-
volupar materies contingudes en aquest, modificar-ne les disposicions o, en
fi, regular materies no previstes en el Codi. El fenomen de la descodificacio
s'inicia aviat, els seus principis es remunten a les acaballes del segle XIX i con-
tinua acceleradament durant tot el segle. La causa de la descodificaci6é no és
altra que la falta de relaci6 entre el dret mercantil codificat i la realitat econo-
mica. Aquell sols preveu la fase del capitalisme comercial quan en la realitat

economica s'esta produint el transit al capitalisme industrial i financer.

Ara bé, els fenomens que giren al voltant de la idea del buidament de significat
del Codi de comerg troben la seva causa en un fet que té lloc durant aquest
segle i que en l'actualitat sembla contraure's amb la idea de la desregulacio.
Ens referim a la denominada intervencio de I'Estat en l'economia. Aquest fet és
la causa del buidament de significat del Codi de comer¢ perque amb aquest
s'anul-la el principi de neutralitat politicoeconomica com a fonament de la

constitucié economica de 1'Estat liberal.

La intervenci6 de l'estat en l'economia es produeix de dues maneres.
L'Estat intervé en l'economia per mitja de normes de tots els rangs amb
I'objectiu de corregir les fallides derivades del funcionament autonom
del sistema economic. L'Estat, a més, intervé en 1'economia valent-se de
les formes (per exemple, societat anonima) i instruments (per exemple,
contractes) caracteristics del dret mercantil amb el fi de desenvolupar
activitats economiques per mitja d'empreses.

La primera forma d'intervenci6 de I'Estat en I'economia déna lloc al fenomen
de la publificacié del dret privat. Encara que les il-lustracions d'aquest feno-
men es podrien multiplicar (com ara el denominat dret dels consumidors) no
hi ha dubte que el dret de la competéncia és un clar exemple de la superaci6é
de la divisi6 entre dret public i dret privat, atés que la seva finalitat no és la
protecci6 dels drets subjectius dels empresaris siné la tutela de la instituci6

mateixa del mercat.

Aquest fenomen de la publificaci6 del dret privat o, si es prefereix, des de la
perspectiva del mateix dret privat, de desprivatitzacio6 del dret privat, condu-
eix a un increment de les normes de caracter imperatiu amb el fi de fer possible
la consecucio de les finalitats perseguides per 1'Estat mitjancant la intervenci6
normativa en l'economia. En qualsevol cas no s'ha d'oblidar que la divisio del
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dretdret positiu entre dret public i dret privat respon a la sistematitzacié de
I'ordenament juridic propi de 1'Estat liberal, de manera que superat el principi
de neutralitat politicoecondmica vigent en aquell, per mitja de la intervencio
normativa de I'Estat en 'economia, la mateixa divisi6 tendeix a diluir-se o, si
més no, no li hem de continuar donant excessiva importancia, ates que el que
ha de prevaler en 'ordenaci6 de les institucions no és l'esmentada divisi6 del
dret positiu sind el criteri classificador utilitzat per a desenvolupar el sistema
del dret mercantil.

Un altre fenomen causat també pel significat inherent a la intervenci6 nor-
mativa de I'Estat en I'economia és el que ha rebut el nom d'anticodificacio.
La divergencia entre el significat del dret mercantil contingut en el Codi de
comerg i el nou significat que aquest dret adquireix a causa d'aquesta activitat
d'intervenci6 provoca que la nova legislacié mercantil es desenvolupi al marge

del Codi mitjancant la promulgaci6 de lleis especials sobre certes materies.

La segona forma d'intervenci6 de 1'Estat en 'economia es produeix mitjancant
les denominades empreses piibliques amb les quals aquell no sols desenvolu-
pa activitats economiques de produccié o de distribuci6 de béns i serveis per
al mercat sin6 que també porta a terme la prestacié d'alguns serveis publics.
Aquesta forma d'intervencié ha donat lloc al fenomen de la privatitzacio6 del
dret pablic o mercantilitzaci6é del dret administratiu, atés que no obstant
la naturalesa publica del subjecte que crea l'empresa publica, en adoptar per
a aquesta una de les diverses formes mercantils, el régim a qué queda sotmes
no és de dret public siné de dret privat.
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2. El concepte del dret mercantil: estudi de la
successié de paradigmes

La historicitat del dret mercantil permet de comprendre el significat dels es-
forcos doctrinals per elaborar-ne els diferents conceptes en cadascuna de les
distintes etapes de la seva formacid successiva, que acabem de descriure breu-
ment. Un cop fet el recorregut per l'evoluci6 historica del dret mercantil com
a branca del dret, és necessari fer un altre nou recorregut per 1'evolucio cien-
tifica del dret mercantil com a disciplina académica, també necessariament
breu. Aquest nou recorregut esta ordenat com una successié de paradigmes
explicatius i de comprensio del dret mercantil. Aquesta manera d'ordenar les
diferents etapes de l'evolucio cientifica no busca I'originalitat sin6é dnicament
destacar les funcions perseguides pels distints conceptes del dret mercantil que
no son altres que les d'acotar una part de la realitat juridicoeconomica, que
aixi esdevé el seu objecte, per a justificar i sistematitzar el dret mercantil.

La finalitat principal perseguida pels mercantilistes amb la cerca d'un
paradigma consisteix a trobar el criteri capa¢ de donar consisténcia a
I'aglutinacio del conjunt d'institucions i normatives que conformen tra-
dicionalment el contingut del dret mercantil. D'aquesta manera, un cop
assolit el paradigma, la doctrina podra, legitimament, centrar els seus
esforcos a resoldre els problemes, tant d'interpretacié com de construc-
ci6, que presenten les institucions i normatives integrades en el dret

mercantil d'acord amb el model que subministra el paradigma.

Aquest afany doctrinal per comptar amb un paradigma sols es pot explicar

referint-lo als distints periodes de la historia del dret mercantil.
2.1. El dret corporatiu

La delimitacié del dret mercantil com a disciplina academica durant els dos
primers periodes abans descrits se centra en la constatacié que ambdés cons-
titueixen la plasmacio historica del dret mercantil com a dret corporatiu, que
es caracteritza per adoptar el denominat sistema subjectiu de delimitacio de la

materia juridicomercantil.

En efecte, el pressuposit d'aplicacié del dret mercantil es fa dependre de la
qualitat professional dels subjectes (v. gr., comerciants), que s'adquireix mit-

jancant la matriculaci6 en el gremi o corporaci6, i de l'exercici del comerg (v.
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gr., ratione mercaturae). Ara bé, el dret mercantil en aquests dos periodes cons-
titueix també una branca autonoma de l'ordre juridic, atés que compta tant
amb fonts propies com amb organs d'aplicacié propis.

La ruptura amb aquest sistema subjectiu es formalitza amb la promulgaci6 dels
diferents codis de comer¢ durant el segle XiX. Aquest canvi radical de sistema
que, en un primer moment, comportara la cerca del paradigma o eix central
del dret mercantil en els denominats actes de comerg, sera, al seu torn, la causa
de la crisi d'autonomia del dret mercantil i, per tant, el motor que, de nou,
impulsa la comunitat de mercantilistes a trobar un paradigma diferent que
permeti de justificar la seva tasca i dotar el dret mercantil amb el criteri que
faci possible la integracié en aquest de totes aquelles institucions i normatives
considerades mercantils segons el model facilitat pel paradigma.

2.2. Els actes de comerc

En el Code de commerce els actes de comer¢ complien inicament dues funci-
ons: una funcid adjectiva, en venir configurats com a criteri d'atribuci6é de
competencia als tribunals de comerg (art. 631, 3); i una funcié material, com
a criteri d'atribuci6 de la condici6é de comerciant a qui els desenvolupés com a
professio habitual per a quedar sotmes a un estatut especial (art. 1). Tanmateix,
el que és cert és que la mateixa doctrina mercantil francesa fou la que més va
contribuir per a situar els actes de comer¢ com a nou centre del sistema juridic
mercantil, atorgant-los d'aquesta manera un caracter substantiu del que inici-
alment estaven mancats i que sols assolirien en els codis posteriors, en espe-
cial en l'espanyol del 1885 que adopta en l'article 2 una férmula d'acotament
global de la materia mercantil per remissio als actes de comer¢ compresos en
el codi i a la seva ampliacio per via analogica.

La doctrina dels actes de comerg es va desenvolupar fonamentalment en dos
plans. El primer de caracter positiu, aix0 és, d'interpretaci6 de les disposicions
del Codi de comer¢. En aquest pla la doctrina es va detenir a fer un estudi
analitic de les distintes classes d'actes de comer¢ (actes de comerg objectius,
actes de comerg subjectius, actes de comerc¢ formals i actes de comer¢ mixtos)
amb l'objectiu de delimitar el contingut del dret mercantil segons el Codi de
comerg¢. El segon pla era de caracter conceptual i tenia per objecte construir
una noci6é general i unitaria de la figura de l'acte de comer¢ que permetés
utilitzar-la com a fonament del mateix dret mercantil i, per tant, situar-lo en
el centre del nou sistema. Es precisament en aquest segon pla on la doctrina
dels actes de comerg¢ fracassa, ates que resulta impossible, davant la diversitat
de criteris utilitzats pel legislador per a tipificar els diferents actes de comerg,
obtenir un concepte unitari d'acte de comerg.
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Ara bé, la vertadera causa del fracas de la doctrina dels actes de comerg se situa
en la constatacio que ni tan sols en els mateixos codis de comerg, els actes de
comerc esgoten la materia juridicomercantil, atés que contenen també normes
que tenen com a destinataris un cercle concret de persones, els comerciants
professionals.

La impossibilitat de justificar i desenvolupar el sistema del dret mercantil en-
torn de la doctrina dels actes de comer¢ provoca l'aparicié de doctrines alter-
natives 1'objecte de les quals sera posar fi d'una manera o altra a aquesta crisi.
N'hi haura prou amb la simple menci6 d'aquestes noves doctrines als fins pro-
posats, atés que, en definitiva, cap d'aquestes ha subsistit, si més no al nostre
pais, de manera generalitzada.

Com a seqiiela de la doctrina dels actes de comer¢ sorgeix la que distingeix en-
tre comer¢ en sentit economic i comerg en sentit juridic. En establir aquesta
distinci6 es pretén de solucionar la divergencia entre la nocié economica de
comerg (intermediaci6 entre produccio i consum) i la que resulta de la norma-
tiva mercantil, més amplia que la primera. Aix0 no obstant, és clar que amb
aquesta distinci6 no es resolia el problema de la justificaci6 del dret mercantil,
atés que no proporcionava una referéncia sistematica unitaria de la materia
mercantil regulada en els codis, en renunciar a donar una explicacié del que

hi havia de comu entre els actes de comerg.

Un altre corrent doctrinal és el que caracteritza el dret mercantil per notes
especifiques (caracter internacional, progressiu, proteccié de la seguretat del
trafic, valor de l'aparenca, terminis rigorosos, etc.). Es clar que aquest corrent
doctrinal tampoc no permet, partint de les esmentades notes, portar a terme
la construccié del sistema del dret mercantil, i ni tan sols és segur que n'hi
hagi prou amb aquestes notes per a justificar la mateixa existéncia del dret
mercantil.

Més importancia té la direccié doctrinal que proposa la unificaci6é del dret
privat. Aquest corrent, mitjancant la utilitzacié del metode historic, constata
la generalitzaci6 d'algunes institucions mercantils (per exemple, lletra de can-
vi) com a explicaci6 a l'existéncia dels denominats actes objectius de comerg.
Un sector d'aquesta direccié doctrinal afirma que el trafic economic sempre
requerira, malgrat la generalitzacié d'algunes institucions mercantils. Un dret
capag d'atendre les seves especifiques exigencies i aquest dret és precisament
el dret mercantil. Un altre sector doctrinal afirma, en canvi, que la progressiva
generalitzacio de les institucions mercantils culminara amb la dissoluci6 del
dret mercantil i 1a unificaci6 del dret privat. La importancia de la doctrina de
la unificacio del dret privat resideix en el fet que almenys formalment comp-
ta amb dues manifestacions legislatives. La primera, molt proxima temporal-
ment als debats doctrinals, esta constituida pel Codi suis de les obligacions del

1881. La segona, més tardana, és la del Codice civile italiano del 1942.
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El mateix caracter negador de la justificaci6 de l'existéncia del dret mercan-
til té també un Gltim corrent doctrinal que sosté la identificaci6 entre dret
mercantil i dret del capitalisme en el sentit que el dret mercantil no és altra
cosa que el resultat del procés de transtormaci6 del dret civil patrimonial per
a adequar-se a les necessitats del capitalisme.

Aquest estat de coses, caracteristic dels periodes de crisi del paradigma que le-
gitima la tasca que desenvolupa qualsevol comunitat cientifica, sols es pot su-
perar quan sorgeix un nou paradigma que no només és capac d'oferir respostes
a les anomalies presents en el vell paradigma sin6 que, a més, les solucions
que proposa sén més bones que les mantingudes per qualsevol de les doctri-
nes aparegudes durant el periode de crisi. Sense que per aixo s'hagi d'esperar
que amb el nou paradigma es puguin resoldre tots els problemes. L'afany de
la doctrina mercantilista per trobar el criteri que fos capa¢ de donar consis-
téncia a 1'aglutinacié del conjunt d'institucions i normatives que conformen
tradicionalment el contingut del dret mercantil i d'aquesta manera justificar
la propia existencia d'aquest dret, es veura finalment satisfet amb l'aparici6 de

la doctrina juridicomercantil de I'empresa.

2.3. La doctrina de l'empresa

La doctrina que conduira els mercantilistes a canviar la seva visi6é del mén ju-
ridicomercantil, en substituir els actes de comer¢ per l'empresa com a eix ver-
tebrador del sistema del dret mercantil, es deu a Karl Wieland. Per a obtenir el
concepte del dret mercantil, cal trobar el nexe que lliga entre si les institucions
i normatives que componen aquest dret i per a portar a terme aquesta tasca
el que és rellevant, segons aquest autor, és fixar la materia de la realitat eco-
nomica que constitueix l'objecte del dret mercantil i les exigéncies de la qual
aquest ha de satisfer. D'aquesta manera, Wieland se separa metodologicament
de les doctrines que busquen el concepte de dret mercantil mitjancant I'analisi
del dret positiu i, per aix0, adverteix que la seva investigacié no persegueix
obtenir un concepte positiu o formal siné un concepte substancial del dret
mercantil. De manera que essent economica la naturalesa de la realitat que
contempla el dret mercantil, els mercantilistes s'han de valer, per a ser capacos
de delimitar-la, de les categories elaborades pels economistes per a descriure

la complexa realitat economica.
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Recolzant-se en l'autoritat dels economistes, Wieland destaca la noci6
d'empresa, com a forma d'organitzaci6 de l'activitat economica supera-
dora de la distinci6 entre la industria i el comerg. Aixo significa que
la caracteristica comuna de totes les activitats economiques esta en la
forma d'organitzacié mitjancant empresa. En identificar en 1'empresa la
materia de la realitat economica que constitueix el nexe que lliga entre
si les institucions i normatives que integren el contingut del dret mer-
cantil, Wieland arriba a la conclusioé que aquest dret ha de ser el de les
empreses i el seu trafic.

Mitjancant aquesta doctrina, Wieland és capac d'oferir respostes a les anoma-
lies presents en el vell paradigma i, a més, les solucions que proposa s6n mi-
llors que les mantingudes per les doctrines aparegudes durant la crisi. Aixi, per
exemple, la generalitzacié d'algunes institucions mercantils (com la lletra de
canvi convertida en un acte objectiu de comer¢) no comporta la seva sostrac-
ci6 del contingut d'aquest dret, atés que només poden explicar-se en funcio
de les exigencies de la realitat economica que constitueix la seva materia. Ai-
x0 mateix explica també la intranscendéncia dels processos d'unificacio del
dret privat, ateés que el sentit de les institucions formalment unificades sols es
podra descobrir en la satisfaccié de les mencionades exigencies. En fi, aquesta
doctrina permet d'explicar també l'extensi6 de la materia mercantil implicita
en la doctrina que distingia entre comer¢ en sentit economic i comer¢ en sen-

tit juridic.

La doctrina juridicomercantil de l'empresa formulada per Karl Wieland és introduida a
Italia per Lorenzo Mossa, a qui, segons opini6 unanime entre els mercantilistes, correspon
el merit d'haver desenvolupat i estes la concepcié que identifica el dret mercantil amb el
dret de 'empresa. A Mossa també li preocupa trobar el nexe que permeti donar coheréncia
al conjunt d'institucions i normatives que formen el contingut del dret mercantil. El
significat i la influéncia de 1'obra de Mossa sols es pot entendre si es té present el context
en que es produeix. Des de la promulgaci6 del Codi de comerg italia del 1882, la doctrina
no deixa de formular propostes de reforma. En aquesta situacié de debat doctrinal de lege
ferenda, Mossa introdueix la nova doctrina de 'empresa. D'aqui que en els seus escrits
destaqui més el caracter polémic que el rigor i la precisi6 en l'exposicié. Encara que Mossa
propugnava la necessitat de dos codis, un per al dret civil i 'altre per al dret mercantil, el
cert és que al final es promulga un anic Codicecivile el 1942 que, aix0 no obstant, acollira
I'empresa en substitucié dels actes de comerg, fet aquest tltim en el qual no es pot negar
la influéncia exercida pels treballs de Mossa.

La doctrina de l'empresa formulada per Wieland i Mossa s'estendra després tant en la
doctrina alemanya com en la italiana i, en menor mesura, en la francesa. Tanmateix,
els mercantilistes espanyols acabaran també per acollir-la majoritariament. Encara que la
doctrina juridicomercantil de I'empresa mai no ha estat 1'inica sustentada pels mercanti-
listes espanyols, el cert és que en el panorama doctrinal actual aquesta constitueix 1'inica
utilitzada, sense prejudici que cadascun dels diferents autors adverteixi sobre els seus di-
versos limits i fins i tot alguns arribin a assajar noves vies de justificaci6 del dret mercan-
til, per a estructurar la matéria mercantil i desenvolupar el sistema del dret mercantil.
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En qualsevol cas, les funcions per a les quals els mercantilistes han utilitzat la
doctrina juridicomercantil de I'empresa com a paradigma del dret mercantil,
es despleguen en dos plans: 1) el primer, com a element economic delimitador
de la realitat juridicoeconomica rellevant; 2) el segon, com a criteri subjacent
per a la sistematitzaci6 de la matéria juridicomercantil.

Paradoxalment, cap d'aquestes dues funcions és realment satisfeta per la doc-
trina juridicomercantil de 'empresa. La primera, perqueé el dret mercantil no és
I'anic sector de l'ordre juridic que preveu la realitat de I'empresa per a sotme-
tre-la a regulaci6. La segona, perque la doctrina juridicomercantil de I'empresa
no serveix, ni en el nucli ni, sobretot, en els marges, com a criteri segur per a

incloure o excloure institucions i normatives del sistema del dret mercantil.

La paradoxa entre les funcions i el seu limitat grau de satisfaccié6 que permet
la doctrina juridicomercantil de I'empresa s'ha vist accentuada com a conse-
quencia del conjunt de fenomens que hem exposat en l'apartat dedicat a les
transformacions del dret mercantil en el segle XxX. Aquests fenomens han oca-
sionat l'aparicio d'una nova crisi del paradigma utilitzat pels mercantilistes per

a justificar i construir el sistema del dret mercantil.

La doctrina de I'empresa, que configura a aquesta altima com a element aglu-
tinador del conjunt d'institucions i normatives integrades en el contingut
del dret mercantil, no és capa¢ de continuar complint aquesta funci6 si el
dret mercantil ha d'incloure també la nova realitat economica manifestada
en aquells fenomens. No és estrany, com sabem, que davant d'aquesta nova
situaci6 de crisi apareguin propostes doctrinals dirigides a descobrir un nou
paradigma capag¢ d'aportar solucions als problemes presents.

Les propostes més rellevants en aquest sentit sén les que tracten d'afirmar
el nou paradigma en la realitat economica en general, en el mercat o en el
trafic economic. Aquestes propostes es tradueixen en el pla sistematic en els
denominats dret economic, dret del mercat i dret del trafic economic. En els
tres casos, el que es pretén és substituir I'equiparaci6 entre dret mercantil i dret
de les empreses, en les seves diferents formulacions i matisos, per 'equiparacio
entre dret mercantil i dret del mercat, o la substituci6 del dret mercantil pel
dret economic o pel dret del trafic economic.

2.4. El dret economic

La intervenci6 de I'Estat en l'economia doéna lloc a l'aparici6 del dret econo-
mic com a categoria juridica. El dret economic es defineix com el dret de
I'ordenacié economica. Per tant, la matéria que es configura com a objecte
d'aquest dret esta constituida per I'economia en general. L'anterior significa

que la materia objecte del dret economic compren també, atés el seu caracter

Vegeu també

Vegeu l'apartat 1.4 "Les trans-
formacions del dret mercantil
en el segle xx".
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més ampli, la realitat economica que constitueix l'objecte del dret mercantil.
En aquest sentit, el dret econOmic com a categoria més amplia substituiria el
dret mercantil.

Aix0 no obstant, aquest no sembla ser el plantejament generalitzat. E1 que
es proposa amb el dret economic és una nova categoria sistematica que per-
meti integrar en el seu contingut totes les normes dirigides a l'ordenaci6é de
l'economia amb independéncia de la seva classificacié d'acord amb les catego-
ries tradicionals. Per tant, el contingut del dret economic compren les normes
de dret civil, dret mercantil, dret administratiu, dret fiscal, dret penal i dret

concursal dirigides a l'ordenaci6 de I'economia.

El sentit d'aquesta macrocategoria resideix a ser un instrument de coneixe-
ment i valoracio6 de la funcié economica desenvolupada per les normes inte-
grades en el seu contingut. En qualsevol cas, sigui per la impracticabilitat de
la macrocategoria, sigui perqué no constitueix en si mateixa una alternativa
al dret mercantil com a categoria tradicional, sigui pels diferents punts de vis-
ta del dret economic i del dret mercantil (per exemple, 1'activitat de I'Estat el
primer, la dels empresaris el segon), no sembla que el dret economic pugui ar-
ribar a substituir el dret mercantil. Aixo no obstant, aixo altim és precisament
el que fa més necessaria la revisi6 del paradigma de 1'empresa perque en el

sistema del dret mercantil tinguin cabuda els fenomens estudiats.

2.5. El dret del mercat

La creixent publificaci6 del dret privat que el desenvolupament dels preceptes
de la constitucié economica comporta, ha portat a alguns autors a proposar
la substituci6é de l'equaci6é dret mercantil-dret de les empreses per la de dret
mercantil-dret del mercat. La proposta en la mesura que pretén englobar més
nitidament els aspectes publics i privats de la disciplina economica no es dife-
rencia de la suggerida per la categoria del dret economic i, en aquesta mesura,
es poden donar per reproduides les consideracions que la doctrina ha abocat
sobre aquell.

En canvi, si el que es vol és que el dret mercantil, en tant que dret de les em-
preses, deixi de ser solament el dret de la produccié i de la distribuci¢, i in-
clogui també la fase del consum, és a dir, la totalitat del cicle economic, per-
que d'aquesta manera s'hi contemplin els diferents interessos (per exemple,
consumidors) que conflueixen en el mercat, al nostre judici, aquest mateix
resultat s'assoleix considerant aquestes idees des de la perspectiva que propor-
ciona la doctrina de l'empresa revisada per la constitucionalitzaci6 del discurs
juridicomercantil mercantil amb la qual cosa es dona entrada en el sistema a

aquests nous interessos i institucions.
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2.6. El dret del trafic economic

Una altima posicié doctrinal, partint de la proteccié constitucional dels con-
sumidors, proposa la substituci6 del dret mercantil i 'empresa com a eix del
seu sistema pel dret del trafic economic. Es clar, perd, que la contemplaci6 dels
interessos dels consumidors no esgota el contingut de la constitucié economi-
ca. Per tant, com assenyalavem amb relaci6 a la posicié anterior, n'hi ha prou
d'integrar aquests interessos mitjancant la constitucionalitzaci6 de la doctrina
de I'empresa, sense necessitat d'abandonar el paradigma establert convencio-

nalment.
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3. Estat social de dret i dret mercantil: la
constitucionalitzacioé de la doctrina de l'empresa

La constitucionalitzacié de la doctrina de I'empresa ha permes a la doctrina
mercantilista espanyola mantenir el sistema formulat al voltant d'aquella i,
simultaniament, donar entrada en aquest als fenomens que compren la inter-
vencio6 de I'Estat en 'economia. La idea que legitima aquest recurs consisteix
a afirmar que la Constituci6 expressa la part general de tot el dret i, per tant,
també del dret mercantil.

El punt de partida d'aquesta direccié doctrinal consisteix a destacar els ele-
ments de la constitucié economica que, partint del reconeixement constitu-
cional de l'eix del sistema, permeten i obliguen a precisar el significat de la
doctrina de l'empresa.

La Constituci6 contempla l'empresa en l'article 38 amb el significat de garantir
la llibertat de portar a terme activitats economiques organitzades. El reconei-
xement de la iniciativa economica privada de caracter capitalista en aquest
precepte és completada amb la legitimacio de la iniciativa econdmica publica,
mutualista i fundacional en els articles 128.2, 129.2 i 34. La llibertat d'empresa
s'ha de desenvolupar en el marc d'una economia de mercat, cosa que repre-
senta la institucionalitzacié de la competéncia com a estructura d'organitzacio
i ordenacio del sistema economic.

El segon pas de la constitucionalitzaci6 de la doctrina de l'empresa consisteix
a destacar aquells elements que en estar presents en la Constitucié permeten
i obliguen a precisar el significat d'aquesta doctrina i a donar entrada als fe-
nomens d'intervencié economica. Aquest pas s'inicia amb la referéncia a la
clausula de 1'Estat social, formalitzada en 1'article primer de la Constitucio.
La doctrina de I'empresa i el sistema derivat d'aquesta es revisa mitjancant
l'explicitaci6 del significat d'aquesta clausula i la descripci6 dels elements que

configuren la Constitucié economica.

El significat rellevant de la clausula de 1'Estat social rau en el fet que,
enfront de la neutralitat politicoeconomica de I'Estat liberal, aquesta
conté un projecte de transformacio6 de la societat. Dit d'una altra mane-
ra, la clausula de 1'Estat social implica que la intervenci6 de l'Estat en
I'economia no troba justificacié sols en criteris d'eficiéncia economica
sin6 que I'Estat, conscient o no dels costos que comporten, pot perse-
guir altres finalitats de caracter social.
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El reconeixement en l'article 38 de la CE de la llibertat d'empresa en el marc
de l'economia de mercat junt amb la constitucionalitzacié de 1'Estat soci-
al comporta que el sistema economic configurat en la CE sigui I'anomenat
d'economia social de mercat. Aquest sistema s'oposa tant a un sistema de
planificaci6é central com a un sistema de funcionament autonom del mercat;
al primer per contradiccié amb el reconeixement de I'economia de mercat i al
segon per contradiccié amb la clausula de 1'Estat social. En l'espai entre aquests
dos extrems, la CE deixa al poder politic llibertat per a configurar el model

economic de la nacié.

Entre els elements que contribueixen a precisar el contingut de la constitucio
economica destaquen els segiients:

e FEls limits a la llibertat d'empresa que estan explicitats tant en el mateix
article 38 (les exigencies de l'economia general i la planificaci6) com en
altres articles del mateix text constitucional.

e FElsarticles 511 129.2 en que, respectivament, es considera la problematica
relativa a la proteccié dels consumidors i usuaris, i la relativa a les diverses

formes de participaci6 dels treballadors en I'empresa.

e [lallista continua amb el contingut dels articles 40.1, 44.2, 45.2, 48, 128.1
i131.
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4. El sistema del dret mercantil

La necessitat d'exposar ordenadament el conjunt normatiu que forma la ma-
téria mercantil, com la de qualsevol altra de les branques en que tradicional-
ment es divideix l'ordre juridic, descansa tant en raons de coneixement com
en raons didactiques i practiques, ja que, sense establir cap ordre seria impos-
sible tant la comprensié com l'exposicioé de qualsevol materia per poc amplia
o complicada que fos. A més, en l'ambit juridic, ordenar la normativa també
serveix d'instrument per a guiar en el procés d'aplicaci6é del dret. Aquesta ex-
posicio ordenada és el que denominem sisterna extern i es xifra en una cons-

truccié teorica instrumental.

La possibilitat de portar a terme aquesta construccio6 i el seu fonament es de-
terminen externament. El criteri utilitzat per a la sistematitzacié de la materia
juridicomercantil esta, com sabem, en el paradigma de la doctrina juridico-
mercantil de I'empresa, en les seves distintes formulacions i matisos. L'empresa
és, segons aquesta doctrina, el principi ordenador que permet d'aglutinar co-
herentment el conjunt de normes que conformen el contingut del dret mer-
cantil. L'aportaci6 principal derivada de la revisi6 de la doctrina de I'empresa,
portada a terme mitjancant la constitucionalitzaci6é del discurs juridicomer-
cantil consisteix, per tant, no sols en el fet que ha permeés de donar entrada
en el sistema del dret mercantil als fenomens que han transformat aquest dret
durant l'altim segle sind, sobretot, en haver proporcionat un paradigma ttil
per a desenvolupar el sistema extern del dret mercantil en tant que disciplina

juridica.

Aix0 no obstant, el fet d'haver assenyalat abans els limits de la doctrina juri-
dicomercantil de I'empresa i la seva naturalesa eminentment convencional,
ens permet ara de reafirmar el caracter instrumental del sistema del dret mer-
cantil. El caracter instrumental del sistema del dret mercantil deriva, per tant,
no sols de les raons que expliquen la necessitat de desenvolupar-lo sin6 tam-
bé de la naturalesa convencional del paradigma material al voltant del qual
s'articula. Es clar, doncs, que no es pot dubtar del marge de llibertat present

en la formulaci6 del sistema.

Marge de llibertat

Prova del marge de llibertat a qué ens referim sén les distintes formulacions del sistema
desenvolupades per la doctrina mercantil, i també I'ordenaci6 i el contingut de cadascun
dels moduls que integren els programes de dret mercantil Ii II de la Universitat Oberta
de Catalunya.
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5. La qiiestio del paradigma metodologic

Un cop mostrat el caracter convencional del paradigma de 1'empresa, la qiies-
tié que, al nostre judici, en l'actualitat es revela com a ineludible és la que es
refereix no al paradigma material sin6 al paradigma metodologic de la doctrina
mercantil. La doctrina mercantil no pot ignorar ni menystenir la utilitat que
la utilitzacio sistematica, rigorosa i prudent de I'analisi economica del dret pot
subministrar als seus esforcos per resoldre els problemes, tant d'interpretacio
com de construccid, que presenten les institucions i normatives integrades en

el dret mercantil segons el paradigma material.

La utilitzacié metodologica dels models d'empresa desenvolupats a partir de
la teoria microeconomica i, sobretot, la utilitzacié d'aquesta teoria aplicada a
I'analisi del dret mercantil ens brinda l'oportunitat de comptar amb un nou
paradigma metodologic, és a dir, amb un paradigma capag¢ d'estructurar d'una
manera diferent noves preguntes i respostes. La utilitzacié que proposem de
I'analisi economica del dret no ha de comportar una relaci6é de conflicte amb

el paradigma metodologic vigent representat per la jurisprudéncia de valors.

La utilitat de l'analisi economica del dret per al jurista depéen i acaba en
el seu caracter metodologic.

Aix0 és necessari destacar-ho especialment tant enfront dels usos merament
referencials com dels fonamentalistes o substantivadors. Les raons del rebuig
d'aquestes dues modalitats de 1'as de I'analisi economica del dret rauen, res-
pecte als usos referencials, en el fet que no constitueixen usos metodologics, i
respecte als usos fonamentalistes en el fet que en substantivitzar les hipotesis
metodologiques traeixen el caracter sempre instrumental de qualsevol meto-
dologia i, sobretot, perqué en no constituir un s prudent, perqué prescindeix
del fet que les finalitats i els valors implicits en aquestes estan en el dret po-
sitiu, provoca una relacié de conflicte amb el paradigma metodologic vigent
entre la generalitat de la doctrina juridica.

El conflicte entre analisi economica del dret i la jurisprudéncia de va-
lors no és inevitable, ja que sols es produeix enfront d'un determinat
as d'aquell metode. L'as instrumental i prudent, per contra, pot man-
tenir una relacié de col-laboraci6 i d'enriquiment mutu entre ambdues
metodologies.
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La col-laboracié possible entre ambdds metodes consisteix a aprofitar de
I'analisi economica del dret la capacitat analitica, tant en l'ambit explicatiu de
determinades doctrines juridiques com també en el normatiu, per a determi-
nar la consisténcia del dret en la consecuci6 de determinades finalitats econo-
miques i els valors en aquestes implicits, i de la jurisprudéncia de valors apro-
fitar el seu intereés en la determinaci6 dels valors presents en I'ordenament.

Aquesta relacié de col-laboraci6 és, a més, mituament enriquidora perque,
d'una banda, en ser conscients de l'existencia d'altres valors podem establir els
limits que aquests imposen als valors implicits en les finalitats merament eco-
nomiques, i, de 'altra, en comptar amb la poderosa eina analitica de 1'analisi
economica del dret podem avancar en el coneixement racional del dret sense
necessitat de confiar inicament en la tradici6 juridica o en les apel-lacions a
valors no analitzats, i aixi contribuir a dotar de més rigor analitic les tasques

a les quals la doctrina mercantil ha de fer front en el futur.
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6. La formacio del cos normatiu mercantil

El dret mercantil com a branca de I'ordenament esta integrat per un conjunt
de normes aglutinades d'acord amb el criteri que constitueix el paradigma ma-
terial utilitzat per la doctrina per a desenvolupar el sistema del dret mercantil
com a disciplina cientifica. Aquest conjunt de normes aixi agrupades configu-

ren el que podem denominar cos normatiu mercantil.

La formaci6 d'aquest cos normatiu mercantil és un producte historic, ates que
esta integrat per normes de distinta edat i procedéncia, 1'origen de les quals
esta en les diverses fonts del dret positiu constitutives de I'ordenament juridic.
La doctrina general de les fonts del dret no pateix, en principi, cap alteracio
en 1'ambit del dret mercantil.

La pluralitat i diversitat de les fonts que integren el contingut del cos norma-
tiu mercantil és conseqiiencia de la seva formaci6 historica i del paradigma
material que les aglutina. Aix0 explica i justifica que en aquest apartat tractem

alguns problemes relacionats amb la formacié del cos normatiu mercantil.

El plantejament i analisi dels problemes al-ludits es pot fer o bé destacant ai-
lladament les peculiaritats propies del dret mercantil o bé destacant-les en el
marc del sistema de les fonts de l'ordenament juridic vigent en l'actualitat. El
segon dels plantejaments referits sera el que seguirem a continuacio.

6.1. La legislacié mercantil en l'ordenament general i complet de
I'Estat

La norma suprema de l'ordenament juridic espanyol, compost per
l'ordenament complet i general de 1'Estat i pels diferents ordenaments parcials
i territorials de les comunitats autonomes, i, per tant, també del dret mercantil
com a branca d'aquest ordenament, és la Constituci6 que no sols és font del
dret positiu sin6é que, a més, conté la disciplina de la producci6 juridica.

La Constituci6 conté la disciplina de la producci6 juridica de 1'ordenament
general i complet de I'Estat, atés que regula els procediments d'elaboracio i la
posicié que ocupen en l'ordenament espanyol la llei i les normes amb rang
de llei (decrets lleis, decrets legislatius i tractats internacionals), reconeix la
potestat reglamentaria del Govern de I'Estat i el valor de les sentencies del Tri-
bunal Constitucional i, en fi, la Constituci6 atribueix a I'Estat la competencia
exclusiva relativa a la determinaci6 de les fonts del dret (art. 149.1 8) i sobre

la legislacié mercantil (art. 149.1 6).
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La regulacié de les fonts ha estat tradicionalment continguda en el nostre
ordenament en el Codi civil, en que l'article 1.1 estableix que les fonts de
l'ordenament juridic espanyol sén la llei, el costum i els principis generals del
dret. La dualitat de regulaci6 de les fonts en la Constitucio i en el Codi civil
no planteja problemes sempre que la disciplina d'aquest tltim no contradigui
allo disposat en la Constitucio.

L'establiment del costum i els principis generals del dret com a fonts del dret
no previstes expressament en la Constitucio és plenament licit, atés que re-
presenta l'exercici de la competéncia exclusiva de 1'Estat sobre la determinacio
d'aquestes, sempre que no s'oposin a allo establert en la mateixa Constitucio.

L'article 2 del Codi de comer¢ vigent constituiria també¢, segons la doctrina
mercantil majoritaria, un suposit especial d'establiment de fonts del dret no
previstes expressament en la Constituci6. L'article 2 del Codi de comerg seria
I'equivalent mercantil de I'article 1 del Codi civil i, per tant, establiria el sistema
de fonts especial del dret mercantil. Les fonts del dret mercantil serien: la
llei mercantil, els usos mercantils i el dret comu. L'especialitat del sistema de
fonts mercantil pel que fa al sistema de fonts general radica en l'anteposicié

dels usos mercantils al dret coma.

Aquesta comprensi6 tradicional planteja, aix0 no obstant, alguns problemes
d'interpretaci6 sistematica dels articles 2, 50, 57 i 59 del mateix Codi de comerg
que, per contra, no apareixen quan la funci6 de les fonts que enumera aquest
article es considera que consisteix en l'establiment de les fonts d'integracio
dels contractes mercantils. Aquesta interpretacié equipara l'article 2 del Codi
de comerg a l'article 1258 del Codi civil. El criteri que subjau en l'enumeracio
de fonts és el de l'aplicaci6 judicial del dret. L'article 2 estableix el dret que
haura d'aplicar el jutge per a resoldre els conflictes que es produeixin no so-
bre qualsevol instituci6 mercantil sin6 tnicament sobre els actes de comerg
i aquests no sén sind els contractes mercantils. Com a conseqiiéncia, el lloc
adequat per a analitzar el significat i abast d'aquest article és el modul dedicat

a l'exposici6 de la contractacié mercantil.

Les fonts del dret mercantil no sén, per tant, distintes de les fonts del dret
positiu en general i, per aixo, no resulta necessari exposar els elements de la

teoria general de les fonts del dret.

La naturalesa de dret especial, propia del dret mercantil, enfront del dret
privat general o dret civil, imposa l'aplicaci6 preferent de les normes
especials enfront de les generals (art. 4.3, CC), aixo és, l'aplicaci6 prefe-
rent de la legislacié mercantil enfront de la legislacio civil.

Lectura recomanada

J. Alfaro (1992). "La funci-
6n de los usos en el Codi-
go de comercio". RDM (pag.
419-444).
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En principi, el criteri o paradigma que permet de qualificar una norma de dret
positiu com a mercantil és un criteri doctrinal i, per tant, convencional. En
qualsevol cas, les normes que formen el cos normatiu mercantil, aglutinades
al voltant d'aquest paradigma, estan en la Constitucio, en lleis i en normes
amb rang de llei, en normes reglamentaries i en el costum.

Entre les lleis mercantils destaca pel seu origen i contingut el Codi de comerg.
El vigent Codi de comer¢ del 22 d'agost de 1885 és el resultat del procés de re-
forma que s'inicia pocs anys després de la promulgaci6 del primer Codi de co-
mer¢ de 30 de maig de 1829. Ambdos, per tant, sén el producte del moviment
codificador del segle XIX i, aixi mateix, ambdos soén codis mixtos, aix0 és, codis
que per a la delimitaci6 dels actes de comer¢ regulats fan servir criteris objec-
tius i subjectius, i en fi sén codis promulgats amb anterioritat a la codificacié
civil. El nou Codi, al marge d'incorporar mig segle de producci6 legislativa
i noves institucions, es caracteritza, fonamentalment, per la implantacié de
I'esperit liberal de la Revoluci6 del 1868 i per un desfasament entre la realitat
economica del final del segle XiX i la que és objecte de tractament juridic en
aquest, que reprodueix practicament la del Codi anterior.

El Codi de comer¢ consta de quatre llibres que porten els epigrafs segiients:

I "Dels comerciants i del comer¢ en general",

IT "Dels contractes especials del comerg",

III "Del comer¢ maritim", i

IV "De la suspensi6é de pagaments, de les fallides i de les prescripcions".

Aquests quatre llibres estan, al seu torn, estructurats en titols, seccions i en
un total de 955 articles. Aix0 no obstant, el contingut del Codi de comerg
ha estat objecte de nombroses reformes iniciades ja dos anys després de la
seva promulgaci6 i se succeeixen sense pausa, en especial durant la segona
meitat del segle xx. En l'actualitat, el contingut del Codi presenta un caracter
fragmentari, els aspectes més rellevants son els relatius a la publicitat legal i
la comptabilitat dels empresaris, alguns tipus contractuals i la disciplina de la
fallida.

6.2. FEl buidament del Codi de comerc i la legislacio especial

El fenomen del buidament del Codi de comerc, al qual ens hem referit abans,
s'evidencia no sols en el fet que dels referits 955 articles sols segueixen amb
contingut 757, siné també, i sobretot, en la continua aprovaci6 de lleis mer-
cantils especials que regulen, al marge del Codi de comerg, tant institucions

anteriorment previstes en aquest com noves institucions no previstes pel Codi.
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Aquestes noves lleis mercantils especials representen no sols un buidament
material del contingut del Codi de comerg¢ siné un buidament del seu signifi-
cat, ates que la disciplina que estableixen en uns casos és producte de la trans-
formaci6 incessant de la realitat economica que el Codi ni preveu ni podia
preveure, en altres és el resultat de I'abandonament de la neutralitat politico-
economica del Codi i, finalment, en altres el compliment de les obligacions
assumides pel mateix Estat espanyol en l'ambit comunitari o internacional.

Mereixen una menci6 especial les lleis mercantils especials que son el resul-
tat de I'abandonament de la neutralitat politicoecondmica del Codi, ates que
sOn precisament aquestes les que fan fer fallida a la tradicional divisi6 del dret
en dret privat i dret puablic. La possibilitat de perseguir finalitats que transcen-
deixen a les merament individuals pot trobar plena justificaci6 en la Consti-
tuci6 espanyola, atés que conté prou elements per a legitimar la persecuci6 de
finalitats col-lectives. Les lleis en qué s'ha plasmat aquesta voluntat de conse-
cuci6 d'una pluralitat de finalitats son lleis en que resulta inadequat separar
els aspectes pablics dels aspectes privats, atés que ambdos estan relacionats en
la satisfaccié d'aquestes finalitats.

En aquest apartat resulta innecessari portar a terme una mera enumeraci6 de
la pluralitat de lleis mercantils especials, ates que el que és adequat és, al nostre
judici, tractar-les en els moduls corresponents, no sols perque alli s'estudia amb
deteniment el seu contingut, siné perque és també alli on s'han de destacar
les seves funcions, bé siguin merament de satisfaccié d'interessos individuals
0, per contra, els transcendeixin per complir altres finalitats.

6.3. La Constitucid i els ordenaments parcials i territorials: la
distribucié de competeéncies en mateéries mercantils

La Constituci6 estableix el principi autonomic (art. 2) i els procediments per
al seu desenvolupament, plasmat ja en el denominat Estat de les autonomies.
Aqui ens interessa referir el significat de les normes de distribuci6é del poder

normatiu entre 1'Estat i les comunitats autonomes en mateéries mercantils.

L'especialitat del sistema constitucional de distribucié de competencies resi-
deix en el fet que el regim concret de la distribucié competencial queda remes
als corresponents estatuts d'autonomia, en que queda delimitat el concret am-
bit material del poder normatiu de cada comunitat autobnoma concreta. Les
normes promulgades en I'exercici de les competencies assumides en els esta-
tuts formen els ordenaments parcials i territorials de les comunitats autono-
mes, normes l'aplicacié de les quals és preferent respecte a les equivalents de
I'ordenament general i complet de 1'Estat.

El sistema de distribucié de competéncies s'articula de la manera segiient. La
Constitucié no conté ni un llistat de les competeéncies de les comunitats au-
tonomes ni un llistat de les competencies de 1'Estat. L'article 149.1 estableix

el limit maxim de les competencies atribuibles a les comunitats autonomes,
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ates que el llistat de competéncies que conté les declara com a competéncies
exclusives de 1'Estat, aix0 és, competéncies que en cap cas podran assumir les
comunitats autonomes. Aix0 no obstant, aquestes no sén les iniques compe-
téncies de 1'Estat, ates que l'article 149.3 deixa clar que a 'Estat també 1i corres-
ponen totes les competéncies que no hagin estat assumides per les comunitats
autonomes. Aixo que hem vist representa que 'ordenament de 1'Estat no té
limits pel que fa a les matéries regulables i d'aqui el seu caracter d'ordenament
complet, i també general, en tant que aplicable a tot el territori de 1'Estat.

Les comunitats autonomes, per la seva banda, poden assumir qualsevol de les
competencies enumerades en l'article 148, mitjancant la seva concreta atri-
bucié pels respectius estatuts. La Constitucié no fixa, perd, un minim, siné
que correspon als estatuts concretar quines de les competéncies establertes
en aquest article 148 sén atribuides a cada comunitat autonoma. Ara bé, les
comunitats autonomes, a més de les competéncies llistades en 1'article 148,
poden assumir també en els respectius estatuts qualssevol altres competenci-
es no atribuides expressament a 1'Estat per la Constitucio (art. 149.3). El ca-
racter limitat de les materies regulables pels ordenaments de les comunitats
autonomes explica la seva configuracié com a ordenaments parcials, i també
territorials, ja que sols son aplicables en 1'ambit territorial de la corresponent

comunitat autonoma.

El punt de partida per a determinar les competeéncies que en materies mer-
cantils poden assumir les comunitats autonomes ha de ser, per tant, l'article
149.1, ates que s'hi enumeren les competencies que en cap cas no poden ser
atribuides a les comunitats autonomes pels seus respectius estatuts.

La Constituci6 (art. 149.1.6) ha reservat a I'Estat la competencia exclu-
siva sobre legislacié mercantil.

El contingut d'aquesta competéncia, segons la doctrina del Tribunal Consti-
tucional, inclou, en tot cas, la regulacié de les relacions juridicoprivades dels
empresaris mercantils o comerciants com a tals (STC 37/1981, f. 3.) i, respecte
del seu abast, ha declarat que en les societats, com la nostra, que segueixen el
model de l'economia de mercat, l'activitat mercantil apareix disciplinada per
un conjunt de normes on es barregen de manera inextricable el dret public
i el privat, dins el qual cal situar, sense cap dubte, el dret mercantil, essent
oscil-lants els criteris per a tracar els limits entre la legislacié mercantil i la

corresponent a altres branques del dret (STC 14/1986).

En congruencia amb aix0, el Tribunal Constitucional sembla obligat a admetre
que, en principi, i pel que fa a aquest titol competencial, només les regles de
dret privat quedaran compreses en la reserva a 'Estat de la legislacié mercantil,
ateés que la uniformitat en la regulacio6 juridicoprivada del trafic mercantil és
una conseqiiencia ineludible del principi d'unitat de mercat. En canvi, pel



© FUOC  PID_00144399 31 La polémica sobre el concepte i les fonts del dret mercantil

que fa a les regles de dret public, en estar subjectes a régims diferenciats, sera
necessari en cada suposit situar la institucié de que es tracti (STC 133/1997,
de 16 de juliol) en els corresponents titols competencials.

La delimitaci6 del contingut de la competeéncia fa necessari, tanmateix, aclarir
el significat que s'hagi d'atribuir a 'expressio legislacio. La doctrina del Tribunal

Constitucional sobre aixo' es pot resumir dient que la competéncia de legisla-
ci6 s'ha d'entendre en sentit material, referint-se, per tant, no sols a la llei en
sentit formal, sin6 també als reglaments executius i, fins i tot, a les circulars,
si tenen naturalesa normativa (STC 249/1988, f. 2).

En matéria de propietat industrial la Constitucié també ha reservat a
I'Estat la competéncia exclusiva sobre la legislacio (art. 149.1 9) i, per
tant, entren en joc basicament dos titols competencials: el de 1'Estat,
«ex» art. 149.1.9 CE, que li atribueix la legislacio i els articles dels esta-
tuts de les comunitats autonomes que atribueixin a aquestes l'execucio6.

La delimitaci6 competencial que comporten aquests dos titols competencials
ha estat objecte d'analisi en la STC 103/1999, de 3 de juny, seguint la doctrina
del mateix Tribunal Constitucional pel que fa al significat de 1'expressio exe-
cucio, segons la qual ha de ser entesa com la que compren els actes aplicatius,
aixo és, com la potestat d'administrar, que comporta, junt amb les facultats de
mera gestio, la de dictar reglaments interns d'organitzacio dels serveis corres-
ponents en la mesura en que aquests siguin necessaris per a la mera estructu-

racio interna de 1'organitzaci6é administrativa.

Les competencies relatives a la legislacié mercantil i a la legislacié sobre propi-
etat industrial s6n els Gnics titols competencials expressament previstos en la
Constitucio respecte a matéries mercantils. Ara bé, en virtut del que es disposa
en l'article 149.3 algunes comunitats autonomes han assumit competéncies
en materies clarament enquadrables dins la materia mercantil, per la qual cosa
en no poques ocasions cal acudir també a altres titols competencials establerts
en l'art. 149.1 per a delimitar el contingut i abast d'aquestes (STC 14/1986, f.
7). El criteri interpretatiu seguit pel Tribunal Constitucional (STC 123/1984,
f. 2,1 180/1992, f. 4) per a portar a terme aquesta tasca consisteix a esbrinar
quan, per sobre i amb independéncia de les ribriques o denominacions utilit-
zades per la Constitucié o pels estatuts d'autonomia, ha estat inclosa en una
o altres una materia entesa com a conjunt d'activitats, funcions i instituts ju-
ridics relatius a un sector de la realitat social, aqui de la realitat economica

mercantilment rellevant.

(MssTC 33/1981, de 5 de novem-
bre, f. 4, 18/1982, de 4 de maig,
f. 3; 35/1982, de 14 de juny, f.

2; 7/1985, f. 4, 24/1988, f. 2;
100/1991, de 13 de maig, f. 2 i
360/1993, f. 4.
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Aquesta tasca de delimitaci6 del contingut i abast de les competéncies en materies clara-
ment enquadrables dins la matéria mercantil assumides per les comunitats autonomes en
els respectius estatuts per la via de l'article 149.3 ha estat desenvolupada en relacié amb
titols com la defensa dels consumidors i usuaris (STC 15/1989, de 26 de gener; 62/1991, de
22 de marg, f. 2; 16/1996, d'1 de febrer, f. 2), comer¢ interior (STC 88/1986, d'1 de juliol;
225/1993, de 8 de juliol; 284/1993, de 30 setembre; 227/1993, de 9 de juliol; 228/1993,
de 9 de juliol; 264/1993, de 22 de juliol), defensa de la competéncia (STC 208/1999, d'11
de novembre), denominacions d'origen (STC 11/1986, de 28 de gener; 211/90, de 20 de
desembire, f. 2; 112/1995, de 6 de juliol), mercat de valors (STC 133/1997, de 16 de juliol),
caixes d'estalvi (STC 1/1982, de 28 de gener; 48/1988; 49/1988; 135/1992, i 96/1996, de
30 de maig), cooperatives i cooperatives de credit (STC 72/1983, de 29 de juliol; 44/1984;
165/1985; 134/1992 1 155/1993, de 6 de maig).

L'exercici de les competéncies en les matéries mercantils referides, sempre que
comportin poder normatiu, per part de les comunitats autonomes que les
tinguin atribuides, comporta la integracio, en els seus corresponents ordena-
ments parcials i territorials, d'un conjunt de normes que s'han de considerar
part del cos normatiu mercantil, en la mesura que aquests ordenaments pat-
cials i territorials sobn també part de 1'ordenament juridic espanyol junt amb
les normes de 1'ordenament general i complet de 1'Estat. L'estudi del dret mer-
cantil no es pot limitar, per tant, en l'actualitat a les normes que d'aquesta
naturalesa trobem en l'ordenament general i complet de I'Estat, sind que ha
d'incloure també les contingudes en els ordenaments parcials i territorials de

cadascuna de les comunitats autonomes.

6.4. El dret mercantil de l1a Unié Europea i la

internacionalitzacio del dret mercantil

La complexitat de l'estructura de I'ordenament juridic espanyol no acaba amb
les normes que formen, respectivament, 'ordenament juridic complet i gene-
ral de 1'Estat i els ordenaments parcials i territorials de les comunitats autono-
mes, atés que també l'integren les que formen 1'ordenament juridic comunitari
iles contingudes en els tractats internacionals subscrits per 1'Estat espanyol. La
referéncia a aquestes dues ulteriors fonts del dret positiu resulta especialment
necessaria en l'ambit del dret mercantil, atés que ambdues contenen un crei-
xent nombre de disposicions que regulen materies clarament enquadrables
dins la materia mercantil.

L'ordenament juridic comunitari també forma part de l'ordenament juridic
espanyol, atés que la seva validesa es fonamenta directament en la mateixa
Constitucié que, en contemplar la possibilitat d'alterar les mateixes normes
d'atribucié de competeéncies (art. 93 i Llei organica 10/1985, de 2 d'agost), va
possibilitar I'adhesi6 d'Espanya a les comunitats europees i la consegiient alte-
raci6 de l'atribuci6 constitucional de competéencies a favor de les institucions
comunitaries. La distribuci6é de materies entre 1'Estat i les institucions comu-
nitaries explica que en l'ambit de les respectives competencies el dret comu-

nitari desplaca les normes internes que se li oposin.

L'ordenament comunitari esta integrat pels tractats constitutius i pel dret
derivat, la produccié normativa del qual es porta a terme, fonamentalment,

mitjancant les directives i els reglaments. Les directives son normes de carac-
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ter general que Gnicament obliguen a I'Estat membre destinatari quant al re-
sultat que s'hagi d'aconseguir, deixant, aix0 no obstant, a les autoritats nacio-
nals l'elecci6 de la forma i dels mitjans. Els reglaments sén també normes de
caracter general, pero, a diferéncia de les directives, son obligatoris en tots els
seus elements i directament aplicables en cada estat membre (art. 249 TCCE,
antic article 189).

L'establiment d'un mercat comu en 1'ambit de la Comunitat Europea explica
que tant en el tractat constitutiu com en el dret derivat abundin les normes

que regulen materies clarament mercantils.

Normes sobre matéries mercantils

Les normes sobre materies mercantils del tractat constitutiu i del dret derivat no
s'enumeren aqui de manera detallada, ateés que seran objecte d'estudi en els corresponents
moduls, aix0 no obstant, com a exemple de la transcendencia del dret comunitari, me-
reixen destacar-se les normes sobre defensa de la competéncia contingudes en el mateix
tractat constitutiu i en un nodrit nombre de disposicions de dret derivat.

L'instrument normatiu més utilitzat per a disciplinar matéries mercantils ha
estat, sense cap dubte, les directives, ja que constitueixen l'instrument utilitzat
per a l'aproximaci6 de les disposicions legals, reglamentaries i administratives
dels estats membres que incideixen directament en l'establiment o funciona-
ment del mercat comu. Els reglaments, en canvi, si fem excepci6 dels referits
al dret sobre la defensa de la competencia, han estat produits en un nombre
molt inferior, encara que les seves conseqiiéncies son superiors: l'establiment

d'un régim uniforme en la materia regulada per al conjunt de la comunitat.

Finalment, ens hem de referir també a les normes contingudes en els tractats
internacionals subscrits per 1'Estat espanyol. Els tractats internacionals, de
conformitat amb l'article 96.1 de la Constitucid, formen part de I'ordenament
juridic espanyol sense cap més requisit que la seva publicaci6 i, per tant, és
clar que els tractats també constitueixen fonts de 1'ordenament juridic espa-
nyol. En aquest ambit, els factors de la realitat que més han impulsat el seu
desenvolupament han estat la creixent internacionalitzacio i globalitzaci6 de
les activitats economiques. La naturalesa d'aquests factors és la que, de nou,
explica que la producci6 de tractats en matéries mercantils sigui especialment

nombrosa i d'una transcendéncia inqiestionable.
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Resum

Aquest modul inicia 'estudi del dret mercantil i, per tant, l'estudi del dret mer-
cantil com a branca del dret positiu i com a disciplina academica. El contingut
normatiu del dret mercantil com a branca del dret positiu no ha estat sempre
el mateix sin6 que esta determinat segons el periode de la seva historia en que
ens situem i, per aixo, es defineix com a categoria historica. Els diferents peri-
odes de formaci6 successiva del dret mercantil comencen amb el ius mercato-
rum medieval i continuen amb el dret public del mercantilisme, el moviment
codificador i la codificacid, i culminen amb el periode de transformacions que
a partir del segle xx i en l'actualitat esta experimentant.

El caracter de categoria historica inherent al dret mercantil com a branca de
l'ordenament juridic positiu explica que en cadascun dels distints periodes de
la seva historia la doctrina hagi manipulat criteris diversos per a construir el
dret mercantil com a disciplina académica. Aquests criteris ordenats en clau
de paradigma busquen identificar 'element que dota de coheréncia i unitat el
conjunt de les normes que en cada etapa formen el dret mercantil. El recorre-
gut per la successié de paradigmes explicatius del dret mercantil ens porta a
estudiar el seu significat com a dret corporatiu, com a dret dels actes de comer¢
i com a dret de 'empresa, i també com les categories doctrinals alternatives
del dret econdmic, del dret del mercat i del dret del trafic economic.

L'exposicio de la successié de paradigmes finalitza amb 'explicacié del signi-
ficat del paradigma majoritari construit al voltant a la constitucionalitzacio
de la doctrina de l'empresa. Establert el paradigma dominant en l'ordenacio
del dret mercantil, exposem el significat i les funcions del sistema doctrinal
del dret mercantil i ens referim també a la polémica existent respecte als dos
paradigmes metodologics vigents per a l'estudi i analisi dels seus continguts
normatius plasmats en la jurisprudéncia de valors i en 'analisi economica del
dret.

L'altima qiiestié que estudiem en aquest modul és la relativa a les fonts de pro-
ducci6 i formaci6 del cos normatiu mercantil que, després de l'exposicié del
significat de la polémica existent al voltant de la diversitat de fonts d'aquesta
branca del dret, ordenem d'acord amb els elements que configuren la comple-
xa estructura de l'ordenament juridic espanyol. Aquesta complexa estructura
esta formada per les normes mercantils integrades en l'ordenament general i
complet de I'Estat i per les que formen els ordenaments parcials i territorials
de les distintes comunitats autonomes i també pel dret mercantil de la Uni6
Europea i per les normes mercantils de caracter internacional.
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Exercicis d'autoavaluacio

1. Expliqueu les caracteristiques del dret mercantil com a branca de I'ordenament en els seus
origens historics.

2. Enumereu les principals aportacions de la doctrina de l'empresa per a la construccié del
dret mercantil com a disciplina académica.

3. Expliqueu el significat del fenomen consistent en el buidament del Codi de comerg.
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Solucionari

1. El dret mercantil en els seus origens és un dret corporatiu perque tant les fonts de produc-
ci6 com la seva aplicaci6 és obra dels comerciants. Les fonts de producci6 sén els estatuts de
les corporacions de comerciants, el costum mercantil i les resolucions dels tribunals mercan-
tils. L'aplicacié6 del ius mercatorum esta confiada als tribunals mercantils de les corporacions
formats per comerciants designat per aquestes. L'expressié ius mercatorum o dret mercantil
neix amb un significat rigorés en al-ludir al dret creat i aplicat pels mateixos mercaders.

2. La doctrina de 'empresa sorgeix com a conseqiiéncia d'un gir metodologic en la cerca del
concepte del dret mercantil. Enfront de I'obtencié d'un concepte formal del dret mercantil
basat en l'analisi del dret positiu, la doctrina de I'empresa proposa un concepte substancial
fixant-se en la materia de la realitat economica que en constitueix 1'objecte. L'empresa com
a forma d'organitzaci6 de l'activitat economica és segons aquesta doctrina la materia de la
realitat que constitueix el nexe que lliga entre si les institucions i normatives que integren el
dret mercantil i, per tant, aquest ha de ser qualificat com el dret de les empreses i el seu trafic.

3. El fenomen del buidament del Codi de comerg¢ té un doble significat, d'una banda, re-
presenta un buidament material del contingut normatiu del Codi i, de l'altra, comporta un
buidament del seu significat politicoeconomic. Aquest fenomen es manifesta en la continua
aprovaci6 de lleis mercantils especials que regulen tant institucions anteriorment previstes
en el Codi com noves institucions no previstes en aquest. Aquestes lleis mercantils especials
comporten no sols un buidament del contingut sin6é també del significat del Codi perque
son el resultat de 'abandonament de la neutralitat politicoeconomica d'aquell o de la trans-
formaci6 incessant de la realitat economica que el Codi no podia preveure.
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