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PROLOGO A LA PRIMERA EDICION

La revolucion universitaria, siempre mds instrumental que de fondo,
afecta especialmente a titulaciones y planes de estudio, propugna lo breve y
lo rdpido en la enserianza de muchas materias, como es la programada para
el Derecho mercantil en numerosos curriculos académicos, lo que obliga a
los docentes a evitar el riesgo de lo superficial y del primer barniz vy a poner
a punto los viejos instrumentos de la metodologia docente, acuciada ahora,
mds que nunca, por el imperativo de la economia de la ensefianza: ense-
fiar solo lo que el alumno puede aprender en el tiempo de que se dispone.
Adecuar los estudios tradicionales a las nuevas circunstancias exige, pues,
una previa y delicada seleccion de los conocimientos que deben impartirse
y pueden asimilarse y de los instrumentos mds idéneos para facilitar esa
transmision de saberes.

Naturalmente, seguird siendo la lecciéon magistral, la exposicion oral del
profesor en clase, la guia fundamental de la ensevianza, el vehiculo de comu-
nicacion mds directo y participativo de docentes y discentes; pero, también
urgido por la escasez de tiempo, ese instrumento necesita otros de apoyo y
de complemento, como es, en primer lugar, el texto, la exposicion escrita,
objeto de estudio y de consulta fuera de las aulas. Y es en la obra impresa
donde mds se impone ese sentido de la medida, de la seleccion de temas, de
la extension que merece cada uno, del tratamiento adecuado.

Surge aqui la evocacion de los topicos cldsicos: «mds valen quintaesen-
cias que fdrragos», «lo bueno, si breve, dos veces buenos»... Y la realidad es
que reducir a lo esencial, a lo elemental del conocimiento, una exposicion so-
mera de esta rama del Derecho exige a los autores un esfuerzo muy meritorio.
«Quintaesenciar» es depurar, afinar, limpiar, hasta extraer del conocimiento
la dltima esencia. Quevedo advertia del riesgo de acendrar el oro, por la ac-
cion del fuego: «Y gudrdate de quemar metales y sacar Quintas essencias,
que hards del oro estiércol, y no del estiércol oro». Ese es el peligro: intentar
reducir a lo esencial y quedarse en lo residual. Pero el director, coordinador y
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coautor de esta obra, el Profesor JIMENEzZ SincHEZ, es también, por sus origenes
mineros de Almadén, sabio conocedor del tratamiento de los metales precio-
sos y ha preservado su pureza en esta obra acendrada. Mérito suyo y de sus
colaboradores; un equipo mds «coordinado» que nunca en la disciplina del
nuevo método y siempre fiel a la «obra de escuela».

Los autores han acertado a captar lo profundo y a presentarlo como ele-
mental, asequible a quienes se acercan al Derecho mercantil incluso sin una
previa formacion juridica. Porque no se trata solo de alcanzar la esencia,
sino de exponerla en forma adecuada, en lenguaje preciso, pero llano, juridi-
camente correcto, pero inteligible para el estudiante, y segiin una sistemdtica
ordenada con criterios [6gicos, en la que la concision del estilo no reste cla-
ridad al contenido.

Esta labor de sintesis, siempre encomiable, es especialmente dificil y
digna de admiracién en la exposicién de una rama del Derecho, porque
exige, a la vez, huir de dogmatismos y evitar confrontacién de opiniones,
formular afirmaciones y prescindir de citas legislativas, jurisprudenciales
o doctrinales, y hacerlo en la economia de espacio y de tiempo que impo-
ne la misma naturaleza de la obra. Una adicional, y también elemental,
relacion de fuentes puede orientar al lector deseoso de ampliar sus cono-
cimientos.

El elogiable esfuerzo de los autores ha de ir acompariado del necesaria-
mente exigible a los lectores para aprehender estas nociones. No son rudi-
mentos, ni son para rudos; lejos de lo tosco, dspero y basto, lo que aqui se ex-
pone es lo depurado, afinado y limpio, que ha de ser meditado vy reflexionado
con atencién y con esmero, para que la esencia no se pierda en la espuma de
la superficie. El estudiante sabrd valorar la contraprestacion que los autores
demandan de su esfuerzo.

Encerrar en doce apartados una vision panordmica del moderno Dere-
cho mercantil ha exigido una labor de altura, de seleccion, de estructuracion,
de esencia y de forma, hasta ahora inédita en las obras generales de nuestra
disciplina. El prologuista es muy sincero en el elogio de esta primicia y en los
augurios de su éxito. Pero el Prélogo ha cruzado ya los limites del farrago...

Sevilla, San Fermin, 2004

Manuel Ovrivencia

Catedratico de Derecho Mercantil
de la Universidad de Sevilla



PROLOGO A LA DECIMOCUARTA EDICION

Aun cuando el fallecimiento del Prof. D. Manuel Olivencia Ruiz privé a
sus lectores desde hace ya demasiados avios de la inestimable guia para apro-
ximarse al contenido de las Nociones de Derecho mercantil que ofrecian los
Prologos de sus sucesivas ediciones, seguimos contando con la presentacion
de esta obra que hizo en el Prologo a la primera edicion, reproducido siem-
pre desde entonces como portico de sus pdginas.

En él se resalta que la presentada, presidida por el propdsito de hacer
asequible un conocimiento principial o bdsico del Derecho mercantil, es una
«obra de escuela», en la cual se compatibilizan el cardcter sintético de las
exposiciones efectuadas a lo largo de sus diversos capitulos, el rigor que debe
presidir todo tratamiento de conceptos y normativas juridicas, y la precision
e inteligibilidad del lenguaje utilizado.

En su decimocuarta edicion, estas Nociones permanecen fieles a tal
planteamiento y, manteniendo conforme a él las dimensiones de su texto,
incorporan al de la tltima edicién dada a la imprenta las novedades nor-
mativas de particular incidencia sobre los temas tratados producidas desde
aquella. Novedades que, aun cuando hayan sido escasas por la limitada acti-
vidad del legislador en momentos de pandemia, no han dejado de producirse,
especialmente en el dmbito de las sociedades mercantiles.

Sevilla, 9 de junio de 2021

Guillermo J. JIMENEZ SANCHEZ
Rafael La Casa Garcia
Catedraticos de Derecho Mercantil
de la Universidad Hispalense
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I. EL DERECHO MERCANTIL

SUMARIO: 1. PROCESO DE FORMACION Y ESTADO ACTUAL DEL DERECHO MERCANTIL.—A) El Derecho
mercantil como categoria histérica.—B) La legislacién mercantil.—C) Concepto de Derecho mercantil.—2. EL
DERECHO MERCANTIL Y EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA.—3. EL DERECHO MERCANTIL INTER-
NACIONAL.—4. LAS FUENTES DEL DERECHO MERCANTIL.—A) El sistema de fuentes del Derecho y la
regulacion de la materia mercantil.—B) Las leyes mercantiles.—a) Normas comprendidas en el concepto ley
mercantil—b) Competencia sobre la legislacién mercantil. C) Los usos de comercio.—a) La significacién de
los usos en el Derecho mercantil.—b) La prueba del uso.—FUENTES NORMATIVAS.

1. PROCESO DE FORMACION Y ESTADO ACTUAL
DEL DERECHO MERCANTIL

A) EL DERECHO MERCANTIL COMO CATEGORIA HISTORICA

El Derecho mercantil es una rama especial del Ordenamiento juridico
surgida en la Baja Edad Media para dar respuesta a la exigencia de regular
adecuadamente la, entonces, incipiente economia de mercado. El impul-
so que recibi6 esta en virtud del comercio intercontinental abierto por la
navegacion oceanica y, sobre todo, como consecuencia de la Revolucién
Industrial, condujo en el siglo xix a la afirmacién de unos Cuerpos o con-
juntos normativos propios del trafico mercantil, cuya maxima expresién
formal se encuentra en los grandes Cédigos de Comercio de los paises del
Continente europeo y de las naciones de América y Asia comprendidas en
su esfera de influencia.

La expansién de las técnicas empresariales en las sociedades contem-
poraneas ha originado el paralelo fenémeno de la comercializacién del
Derecho privado, generalizando principios y reglas anteriormente circun-
scritos al especifico trafico de los mercaderes. Paralelamente, el proceso
de globalizacién (de comunicacién e interdependencia de mercados, so-
ciedades y culturas, del cual quizé sean destacados precedentes el comer-
cio interlocal y las ferias medievales), rasgo definitorio de nuestro tiempo
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manifestado con notable intensidad en el campo de las relaciones mercan-
tiles, viene impulsando la creaciéon de un Derecho uniforme del comercio
como medio de superar los obstaculos que representan las diferencias in-
herentes a la disparidad de los Ordenamientos juridicos nacionales para
la construccién de un mercado cada vez mas universal.

B) LA LEGISLACION MERCANTIL

La codificacién decimonénica consagré en Espana el dualismo norma-
tivo del Derecho privado con la promulgacion del Cédigo Civil (1889) y el
Cddigo de Comercio (1885). Este tltimo no contiene hoy sino una muy re-
ducida fracciéon de la normativa mercantil (esencialmente la relativa a los
comerciantes personas fisicas y a las sociedades personalistas, al Registro
mercantil, a determinados extremos de la contabilidad de los empresa-
rios, a algunas especialidades de las obligaciones y de los contratos mer-
cantiles, a particulares cuestiones casi residuales de los protagonistas del
comercio maritimo y de su trafico, y finalmente a las prescripciones), la
cual, como consecuencia de un proceso descodificador progresivamente
acelerado, recoge actualmente en su mayor parte un extenso y asistemati-
co conjunto de leyes especiales (entre ellas merecen citarse, sin propdsito
alguno de efectuar una enumeracion exhaustiva que el permanente y ace-
lerado proceso de innovacién y cambio legislativo de nuestro tiempo haria
incompleta en el mismo momento de su formulacién, las de sociedades
de capital, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercan-
tiles, de agrupaciones de interés econémico, de instituciones de inversién
colectiva, de entidades de capital riesgo y otras entidades de inversién
colectiva, de cooperativas, de sociedades de garantia reciproca, de socie-
dades laborales y participadas, de sociedades profesionales, de auditoria
de cuentas, de patentes, de marcas, de proteccién juridica del disefo in-
dustrial, de propiedad intelectual, general de publicidad, de defensa de la
competencia, de competencia desleal, secretos empresariales, cambiaria y
del cheque, sobre condiciones generales de la contratacion, general para
la defensa de consumidores y usuarios, de contratos de crédito al consu-
mo, de regulaciéon del mercado hipotecario, de ordenacién del comercio
minorista, de medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales, sobre contrato de agencia, de venta a plazos de bienes mue-
bles, del mercado de valores, de ordenacién de los transportes terrestres,
del contrato de transporte terrestre de mercancias, de navegacién mariti-
ma, de navegacion aérea, de contrato de seguro y concursal) que integran,
con lo que queda en vigor del viejo Cédigo, la legislacion mercantil.

C) CONCEPTO DE DERECHO MERCANTIL

Todo ese vasto complejo de disposiciones, en unién a los usos de co-
mercio observados en cada plaza (tanto si son particulares de esta como
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si estdn mas ampliamente extendidos), configuran el Derecho mercantil,
rama del Ordenamiento juridico que podemos definir como el sector del
Derecho patrimonial privado que regula el estatuto de los empresarios mer-
cantiles, los mercados en que se negocian los bienes vy servicios fruto de las
actividades empresariales vy el trdfico profesional de los empresarios.

2. EL DERECHO MERCANTIL Y EL DERECHO
DE LA UNION EUROPEA

La tendencia a la uniformidad del Derecho mercantil se manifiesta
acusadamente en el ambito de la Uniéon Europea, cuya raiz histérica se
encuentra en la decisiéon de configurar un mercado comiin o, con mayor
amplitud, una Comunidad econémica supranacional que tenga como fun-
damentos la libre circulacién de personas, mercancias y capitales, la libre
prestacion de servicios y la observancia de unas normas generales sobre
la competencia.

Los diferentes Tratados constitutivos y los Reglamentos de la Uni6én
resultan directamente aplicables en nuestro pais y se imponen sobre las
normas nacionales. Las Directivas obligan a adaptar a su contenido el De-
recho interno, e incluso pueden ser invocadas con valor interpretativo de
este o como preceptos vinculantes si inciden sobre relaciones en las que
es parte el Estado y no han sido incorporadas al Ordenamiento juridico
nacional dentro del plazo establecido al efecto.

3. EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL

La constante intensificacién del comercio internacional ha dado lugar
a la creacién por los protagonistas del trafico de un conjunto de reglas o
practicas que, al amparo del principio de la autonomia de la voluntad de
las partes, estdn contribuyendo a configurar una moderna lex mercatoria,
en cierto sentido evocadora en nuestro tiempo de la originaria unidad del
viejo Derecho de los mercaderes medievales.

Junto a esta disciplina contractual o consuetudinaria adquieren dia
a dia mas trascendencia en el comercio internacional un conjunto de
normas o reglas establecidas en Convenios o Tratados internacionales
(por ejemplo, sobre transportes maritimos, terrestres y aéreos, compra-
venta, letras de cambio y pagarés, arbitraje internacional...) en los que,
frecuentemente, se materializa la labor desarrollada en organismos tales
como la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil In-
ternacional (UNCITRAL o CNUDMI), el Comité Maritimo Internacional
(CMI) o el Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado
(UNIDROIT).
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4. LAS FUENTES DEL DERECHO MERCANTIL

A) EL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO
Y LA REGULACION DE LA MATERIA MERCANTIL

En el proceso histérico de formacion del Derecho mercantil desempe-
fiaron un papel fundamental las costumbres de los mercaderes, que inspi-
raron las Ordenanzas del comercio vy, a través de ellas, influyeron decisiva-
mente en la Codificacién decimondénica.

En la actualidad el principio de primacia de la norma estatal escrita
opera con igual intensidad en el Derecho comtin y en el Derecho mercan-
til, del cual, conforme a lo proclamado por el Cédigo Civil, son fuentes la
ley (prioritaria o preferentemente), la costumbre y los principios generales
del Derecho.

Ahora bien, ha de advertirse que, en virtud de lo dispuesto por el
Codigo de Comercio (conforme a la tradicional regla lex specialis dero-
gat generalis), en la regulaciéon de la materia mercantil las leyes de este
caracter se anteponen a las civiles, y a las costumbres comunes los usos
del comercio. Y que estos usos prevalecen incluso frente a las normas le-
gales civiles en todo lo que no se refiera a la regulacién de los requisitos,
modificaciones, excepciones, interpretacion y extincién de los contratos
mercantiles y a la capacidad de los contratantes (obsérvese que consi-
guientemente el contenido de los contratos mercantiles —el conjunto
de derechos y obligaciones que generan entre las partes— ha de consi-
derarse regido por los usos de comercio antes que por las leyes civiles
dispositivas).

B) LAS LEYES MERCANTILES

a) Normas comprendidas en el concepto ley mercantil

La expresion ley mercantil debemos entenderla referida a toda norma
estatal escrita, cualquiera que sea su rango formal (en ella se incluyen,
consiguientemente, tanto las leyes, los decretos leyes y los decretos legis-
lativos como los decretos, 6rdenes y resoluciones), que regule el sector del
Derecho patrimonial privado acotado al enunciar el concepto de Derecho
mercantil.

b) Competencia sobre la legislacién mercantil
Conforme terminantemente establece la Constitucién espafiola la

competencia sobre la legislacion mercantil (es decir, la competencia
para dictar normas mercantiles de rango legal) corresponde exclusi-
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vamente al Estado. Las Comunidades Auténomas tinicamente pueden
tener atribuidas competencias normativas o de ejecucion, en el marco
espacial o territorial que a cada una le es propio, sobre la vertiente
pablica de determinadas materias mercantiles (comercio interior, or-
denacién del crédito, propiedad industrial, banca, seguros, transportes
terrestres...).

C) LOS USOS DE COMERCIO

a) La significacion de los usos en el Derecho mercantil

Aun cuando el proceso de legalizacién del Derecho mercantil ha pri-
vado de gran parte de su originaria importancia a los usos del comercio
estos siguen teniendo un alto significado, dado que a través de ellos se ma-
nifiesta 4gil y flexiblemente la respuesta dada por sus protagonistas a los
especificos requerimientos que en el plano normativo plantea el trafico.

La fuerza vinculante del uso deriva de la reiteracién en la practica de un
comportamiento que se considera debido; o lo que es lo mismo, de la con-
currencia de los siguientes factores: 1.°) la generalizacién o arraigo social
de una determinada conducta (inveterata consuetudo) 2.°) y la creencia de
que esta resulta obligada (opinio iuris seu necessitatis). El uso contemplado
en el Codigo de Comercio es el de dimensién o vigencia local; el observado
en una determinada plaza. Ahora bien, esto no se opone a que en distintas
ciudades (en diversos ambitos geogréficos) tengan vigencia unos mismos
usos, fenémeno que se aprecia con particular intensidad en el caso de los
usos internacionales (singular relevancia ha de reconocerse, v. gr., a textos
como las Reglas y Usos Uniformes relativos a los créditos documentarios, o
las Reglas de la Cdmara de Comercio Internacional para el uso de términos
comerciales nacionales e internacionales —INCOTERMS—).

b) La prueba del uso

El uso, a diferencia de la ley, y como excepcion al principio iura novit cu-
ria, ha de ser probado en caso de su alegacién ante los jueces o tribunales. Al
no estar tasados los medios de prueba utilizables al efecto puede recurrirse
a cualquiera de los admitidos en Derecho. Mencién especial merecen entre
ellos las Sentencias que hayan reconocido la existencia de determinados
usos, las certificaciones de las Camaras Oficiales de Comercio y los dicta-
menes de Colegios, Asociaciones profesionales o peritos. Las Recopilaciones
de usos publicadas por el Consejo Superior de Camaras de Comercio, In-
dustria y Navegacién de Esparia o por la Camara de Comercio Internacional
tienen un indudable valor informativo, pero cabe (dadas sus fechas) que se
cuestione en el momento de su invocacién la vigencia actual en una locali-
dad concreta de alguna de las practicas que recogen, por lo cual, en su caso,
dicha vigencia tendra que ser especificamente acreditada.
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FUENTES NORMATIVAS

Cdédigo Civil.
Cddigo de Comercio.
Constitucion espaviola.

Leyes mercantiles especiales.



II. LA EMPRESA

SUMARIO: 1. CONCEPTO.—2. NEGOCIOS JURIDICOS SOBRE LA EMPRESA.—A) Consideraciones genera-
les.—B) La compraventa de empresa.—a) Concepto.—b) Obligaciones del comprador y del vendedor.—
C) Arrendamiento de empresa.—3. GARANTIAS REALES SOBRE LA EMPRESA.—FUENTES NORMATIVAS.

1. CONCEPTO

Una mirada a la realidad pone de manifiesto que el desarrollo de ac-
tividades econémicas se centra en torno a organismos que denominamos
empresas. Ademas sobre estas empresas recaen los mas diversos negocios
juridicos: son vendidas, arrendadas, heredadas, etc.; y constituye una nece-
sidad conocer sobre qué recaen estos negocios al objeto de determinar la
disciplina juridica aplicable. Estas constataciones elementales contrastan,
sin embargo, con la inexistencia de un concepto juridico unitario de em-
presa. Esta, como tal, tradicionalmente parecia no existir para el Derecho.

Hoy, sin embargo, existen elementos de juicio que permiten afirmar que
ha comenzado el proceso de recepcién del concepto de empresa por par-
te del ordenamiento. Este proceso empezo ya en el afio 1954, merced a la
Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento de la Posesién
(cuya Exposicion de Motivos se hace eco de las dificultades terminolégicas
y conceptuales que rodean a la empresa y cuyo articulado regula la hipote-
ca sobre el establecimiento mercantil) y cuenta con el importante hito de
la (ya derogada) Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 (que definia el
arrendamiento de negocio o empresa como aquel que tuviese por objeto
«ademas del local, el negocio o industria en él establecido, de modo que
el objeto del contrato sea no solamente los bienes que en el mismo se enu-
meren, sino una unidad patrimonial con vida propia y susceptible de ser
inmediatamente explotada o pendiente para serlo de meras formalidades
administrativas»). Pero, sobre todo, esta idea se infiere de los mas recientes
materiales normativos que, arrancando de la Constitucién de 1978, desem-
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bocan, por el momento, en la Ley de Modificaciones Estructurales de las
Sociedades Mercantiles de 2009 y en el Texto Refundido de la Ley Concursal
de 2020, y se concretaba en las previsiones del hoy malogrado Anteproyecto
de Codigo Mercantil de 2013. De estos materiales normativos se deduce
que para nuestro legislador la empresa es una especifica modalidad de ri-
queza productiva que nace de la iniciativa creadora del empresario, de la
proyeccion patrimonial de su labor organizadora de los distintos factores
de produccién y de la actividad que desarrolla en el mercado a través del
conjunto de bienes y derechos asi organizados. Desde un punto de vista ju-
ridico, la empresa se presenta como una cosa integrada por una pluralidad
de bienes y derechos heterogéneos, no unidos materialmente pero si por
vinculos organizativos (bienes muebles e inmuebles, derechos inmateriales,
elementos personales, etc.), en la que confluyen numerosos intereses (de su
titular, pero también de los trabajadores, consumidores, acreedores, pode-
res publicos y de la sociedad en general), y que presenta algunas caracteris-
ticas propias de los sujetos, como la capacidad de convertirse en centro de
imputacion de derechos, obligaciones y responsabilidades.

2. NEGOCIOS JURIDICOS SOBRE LA EMPRESA
A) CONSIDERACIONES GENERALES

La empresa puede ser objeto de trafico en virtud de distintos negocios
juridicos. La realidad muestra que las empresas son compradas, arrenda-
das, aportadas a sociedades, adquiridas por sucesién hereditaria, etc. En
muchos de estos casos la inexistencia de un concepto juridico cabal de em-
presa plantea problemas practicos relativos al contenido y ejecucién de los
negocios juridicos que recaen sobre ella: es necesario determinar con pre-
cision qué es lo que se transmite y cudl es el régimen juridico aplicable.
Para resolver estas cuestiones es preciso conjugar las normas mercantiles y
civiles aplicables con la finalidad perseguida por los contratantes, que es la
transmisién de la empresa como un todo de caracter unitario, con todos los
elementos que la integran y sin merma de su unidad juridica y econémica.
Nada impide, asi, que en virtud del principio de autonomia de la voluntad
los contratantes consideren a la empresa como una sola cosa a efectos de
la conclusién de negocios sobre ella, sin perjuicio de que la ejecucién de
tales negocios haya de respetar las distintas reglas juridicas aplicables a la
transmisién de cada uno de los diversos elementos que forman parte de ella.

B) LA COMPRAVENTA DE EMPRESA

a) Concepto

La compraventa es el negocio arquetipico de transmisién inter vivos
de la empresa. Sin embargo, ningtn texto legal la regula de modo global y



