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PRÓlOGO A lA DeciMOQuintA eDiciÓn

se han cumplido veintitrés años de la primera edición de esta obra. En 
agosto de 1990 daté el prólogo con cuyo encargo, y sin más título de preferen-
cia que el de mi edad y mi antigüedad en el oficio docente, me honraron mis 
compañeros coautores. La presenté como una obra colectiva, fruto del traba-
jo en equipo, inspirada por unos principios fundamentales y asentada sobre 
unos conceptos básicos que le daban unidad, obra de «escuela», más que de 
«taller», que se proponía «ofrecer un tratamiento sustancial, pero completo, 
real y actual del Derecho mercantil español».

Calificaba yo entonces de «incuestionable» la conexión última de la obra 
con la universidad, como instrumento docente, para enseñar y para aprender, 
destinado a maestros y discípulos; pero advertía de que ese destino no excluía 
su extensión subjetiva a «estudiantes y estudiosos, teóricos y prácticos del 
Derecho mercantil». recordaba yo que las mejores obras de esta disciplina 
han «nacido en la universidad para volver a ella»; pero, además de ese origen 
y de ese destino, vinculado a la formación de juristas, han cumplido amplia-
mente la función social que compete a la doctrina jurídica en la visión global 
de la realidad, en la producción y en la aplicación del Derecho positivo, en el 
servicio a la justicia.

Desde que escribí aquel prólogo han pasado veintitrés años y muchas co-
sas; casi un cuarto de siglo de cambios acelerados, una época en la que la 
revolución científica y tecnológica de las comunicaciones ha cambiado las 
categorías de espacio y tiempo. El mundo se ha hecho más pequeño y el tiem-
po más corto. El cambio, siempre permanente en la vida de la humanidad, ha 
aumentado su ritmo y pasan más cosas en menos tiempo.

Esta obra se ha mantenido fiel al espíritu que animó su creación, y para 
ello ha tenido que cambiar a lo largo de las catorce ediciones aparecidas en 
veinte años (1990-2010). su éxito lo acredita la buena acogida que le ha dis-
pensado el mercado. se ha mantenido el equipo de autores, con los naturales 
cambios, algunos dolorosos, de los que dimos cuenta en su momento; unidad 
de vínculo y de propósitos han prevalecido sobre bajas y altas en el equipo. 
Pero, sobre todo, ha cambiado para reflejar las modificaciones que con tanta 
extensión e intensidad han afectado al Derecho mercantil, el objeto de estudio 
que da nombre a la obra. Mantener actualizada y completa una exposición 
de su materia ha obligado a una permanente revisión y puesta al día de su 
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16 PRÓLOGO A LA DECIMOQuINTA EDICIÓN

contenido. De ello hemos venido informando en cada nueva edición. Y así, a 
medida que cumplía años, la obra rejuvenecía al reflejar la realidad del Dere-
cho mercantil del momento.

Pero, ahora, no es sólo el contenido del Derecho mercantil el que cambia 
incesantemente con reformas legislativas y sucesivas modificaciones, seña-
ladamente en época de crisis económica a la que se responde con medidas 
jurídicas; no se trata ya sólo de actualizar la obra para adecuarla a la realidad 
del Derecho vigente, sino de revisar su función como instrumento de ense-
ñanza y de aprendizaje de esta disciplina. Porque es la universidad, punto 
de origen y principal destino de esta obra, la que ha cambiado su método, 
su estructura y sus fines. En torno al proceso denominado «Bolonia» se han 
alterado las titulaciones, los ciclos docentes, los sistemas de evaluación y toda 
la metodología de la enseñanza, en definitiva, porque han cambiado sus fines. 
se trata ahora de formar profesionales, de facilitar su salida al «mercado», 
de atender la demanda social de trabajo. Esa transformación radical de los 
estudios superiores hace que instrumentos que servían para los viejos fines 
resulten ahora inadecuados.

El contenido y la estructura de nuestra obra estaban diseñados como idó-
neos para la «vieja» licenciatura, hoy sustituida por titulaciones que acor-
tan su duración, propenden a la especialización e imponen a la docencia un 
rumbo pragmático. De otra parte, el contenido de las disciplinas clásicas se 
fragmenta en porciones más adecuadas al tratamiento de las particularidades 
sectoriales que a la formación general.

Hay que reconocer que esa tendencia no es característica exclusiva de la 
enseñanza universitaria, sino que se observa en toda la amplia realidad de 
la ciencia jurídica. En la producción doctrinal, responden a esa tendencia 
el auge de las monografías sobre las obras generales y la proliferación de pu-
blicaciones periódicas especializadas en concretos sectores del ordenamiento 
jurídico, frutos del desarrollo de las disciplinas clásicas.

La respuesta editorial es la división de la oferta; de la obra general se pasa 
a una estructura dividida en volúmenes. todos ellos, en su conjunto, compo-
nen la obra; pero cada uno, en su singularidad, supone la oferta de un pro-
ducto especializado, idóneo para satisfacer la demanda del mercado sobre un 
sector concreto del Derecho mercantil.

Estructura dividida en diez volúmenes, en este caso, adaptada, asimismo, 
a la variación de los destinatarios de nuestra oferta, que ya no son princi-
palmente los «estudiantes» sino los «estudiosos», los que cursan los nive-
les superiores de postgrado, los «máster» y «doctorados», y junto a ellos los 
lectores-usuarios que más han demandado esta obra, sin duda, porque mejor 
satisfacía sus fines de trabajo: los profesionales del Derecho en la más amplia 
acepción de la palabra, los jueces, abogados, notarios, registradores, asesores 
jurídicos de la administración y de las empresas, los operadores del tráfico 
jurídico. En todos ellos hemos pensado en esta «refundación» de nuestro De-
recho Mercantil, en su mejor servicio y aprovechamiento.

El nuevo plan de la obra ha exigido un considerable aumento del número 
de sus autores y la incorporación de muchos de extraordinario prestigio: los 
profesores rafael Jiménez de Parga, Javier Pagador, José Manuel otero, Ma-
nuel Botana, Carlos Lema, Pablo Fernández Carballo-alero, Juan antonio 
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roca Fernández-Castanys, Eduardo Gálvez Domínguez, Manuel Ángel López 
sánchez, Francisco León, sonia rodríguez, Ángel López López, nieves López 
santana, Josefa Brenes Cortés, Lucía alvarado, Pablo Martínez-Gijón, tri-
nidad Vázquez ruano, Luis Marín hita, rafael La Casa, Pedro Baena, Manuel 
Castilla Cubillas, andrés recalde, Matilde Pacheco Cañete, Ángel Martínez 
Gutiérrez, Patricia Márquez Lobillo, Manuel Paniagua Zurera, Javier Ibá-
ñez, María Cruz Mayorga toledano, alberto Emparanza, Juan Ignacio ruiz 
Peris, Ángeles Cuenca García, Jorge noval Pato, José Luis García-Pita, Ma-
nuel Clavero, teresa Gómez Prieto, M.ª Paz Martín Castro, Blanca romero 
Matute, M.ª Jesús Guerrero, Francisco Javier Maldonado, rafael rojo Ál-
varez Manzaneda, José Carlos Espigares y Manuel Castilla.

Crece este Derecho mercantil en volúmenes y en cantidad y calidad de 
autores; pero, todos, nuevos y viejos, integran un equipo y, bajo la sabia co-
ordinación de los profesores Jiménez sánchez y Díaz Moreno, comparten los 
principios y las bases que desde su origen dieron unidad a la obra.

se trata, pues, de una novedad editorial lanzada, con entusiasmo y con 
esperanza, al mercado de la bibliografía jurídica. Esperamos su respuesta.

 Manuel OlivenCia

 Catedrático Emérito de Derecho Mercantil
 de la universidad de Sevilla
 Sevilla, 29 de septiembre de 2013. Santos Arcángeles
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El honor de prologar esta obra puede entenderse como la concesión de 
un privilegio que rompe el principio de igualdad entre sus coautores, sin más 
título de preferencia —primus inter pares— que el que me otorga, respecto de 
mis compañeros de trabajo, una razón de tiempo, de edad y de antigüedad en 
el oficio. Y como esa razón es, más que cierta, exacta —con la exactitud que 
las cantidades, mensurables, tienen sobre las cualidades, apreciables—, he de 
aceptarla, hasta con resignación, como causa justificativa y legitimadora de 
mi labor de prologuista.

El prólogo es una pieza literaria difícil, que, situada al comienzo de una 
obra, debe dar noticia de su fin. Pero, antes de comenzar por el fin, parece que 
en nuestro caso debe preceder alguna advertencia sobre la naturaleza de este 
Derecho mercantil.

si hay alguna característica que defina la naturaleza propia de esta obra 
es, precisamente, la de ser «colectiva». Presentarla como una obra colectiva 
supone destacar su unidad sobre la pluralidad de su autoría. Y es unitaria 
por su concepción, temática y sistemática; por su común inspiración en unos 
mismos principios fundamentales, en torno a los cuales se desarrolla su con-
tenido; por la coincidencia en sus propósitos y objetivos.

Los autores hemos querido servir esa unidad de la obra, en sus conceptos 
esenciales y en su método. Y para contribuir a ese fin, hemos colaborado. 
Contribuir es aportar con otros; colaborar, trabajar con otros. Esta obra es 
fruto de la coordinación, de la suma ordenada de la aportación y del trabajo 
de cada uno de sus coautores. Y por ello es «colectiva» también en el sentido 
más noble del vocablo: «que tiene virtud de recoger o reunir».

Parece justo proclamar este mérito de la obra, que ha conseguido agrupar 
en una tarea común a tan elevado número de especialistas. El «trabajo en 
equipo» es un esfuerzo encomiable que, superando concepciones individua-
listas o personalistas, se viene imponiendo como necesidad acuciante en el 
actual estado de las ciencias, de la investigación y de la docencia; pero es toda-
vía infrecuente en la producción de obras generales, al menos con la extensión 
que se da en ésta.

sin duda, la obra general plantea unas exigencias de homogeneidad y uni-
formidad, más difíciles de cumplir cuando su autoría es colectiva, por la ló-
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gica diversidad de criterios y hasta de estilos que ésta implica. Pero creo que 
bien valía la pena de afrontar ese riesgo, a la vista de los resultados consegui-
dos, que demuestran que lo han limitado a proporciones no sólo tolerables, 
sino incluso deseables en una obra jurídica. Lo intolerable o indeseable hu-
biese sido una alteración de los principios fundamentales y de los conceptos 
básicos que deben presidir la unidad de la obra; pero ese factor de riesgo puede 
considerarse felizmente superado por la coincidencia de los autores en los 
puntos esenciales que definen este Derecho mercantil, el objeto de estudio y de 
exposición de la obra.

Por eso decía que se ha conseguido una obra unitaria, compatible con 
la pluralidad de su autoría. Es obra «de escuela», más que «de taller». En la 
«obra de taller» se da la dirección inmediata de un maestro, que aquí no exis-
te. En la «obra de escuela» los directores son los principios que la inspiran, 
con los cuales comulgan todos los miembros que la componen. Y bien puede 
afirmarse que todos los autores de esta obra pertenecemos a la misma escuela; 
sin duda, a la única que merece el nombre de «escuela» del moderno Derecho 
mercantil español. aun con la diferencia de generaciones y de grados, más o 
menos inmediatos, en nuestra formación, todos nos consideramos discípulos 
del fundador de esta escuela, el maestro Joaquín Garrigues, que fue quien 
sentó las bases, formuló, cultivó y enseñó los principios conceptuales y meto-
dológicos que la caracterizan y definen.

Y es esa identidad sustancial la que ha permitido afrontar, creo que con 
éxito, el peligro de la diversidad inherente a toda obra colectiva. salvado lo 
esencial, el factor de riesgo puede desaparecer e incluso convertirse en motivo 
de enriquecimiento de la obra. sobre la base de concepciones unitarias, es po-
sible levantar construcciones distintas y adoptar perspectivas diferentes en el 
enfoque y en el tratamiento de los temas; lo cual, lejos de ser un instrumento 
perturbador, introduce en la obra una riqueza de matices doctrinales e inter-
pretativos que potencia el valor de las aportaciones de sus autores. La ciencia 
del Derecho no es exacta ni dogmática y, en cuanto tiene de incierta, es, por 
naturaleza, opinable. La opinio basada en auctoritas es el mejor cultivo de 
este campo. Por ello, la posible discrepancia de pareceres no atenta al carácter 
general de esta obra, sino que es lógico reflejo de su carácter colectivo y de la 
propia naturaleza de su objeto. La identificación del autor en cada capítulo de 
la obra le atribuye la paternidad del correspondiente texto y la responsabilidad 
de sus tesis.

Pero repito que ese elemento de diversidad ha intentado reconducirse a 
los límites de lo razonablemente compatible con la unidad de la obra, y ello 
no sólo para dejar a salvo los principios fundamentales que sirven de con-
ductores de toda la materia y de su ordenación sistemática, sino incluso para 
respetar la normalización expositiva que, por encima de criterios subjetivos, 
debe presidir toda la obra. Esta tarea ha exigido el establecimiento de criterios 
de orientación y una delicada coordinación de los textos, para dar a la obra en 
su conjunto y presentación la necesaria uniformidad. así, desde los esquemas 
formales de división de la materia, a las referencias bibliográficas, sistemas de 
citas y de remisiones y todo el aparato instrumental inherente a la exposición 
de la materia, se ha procurado acordar y cumplir unas reglas uniformes. La 
mayoría de ellas tienen un carácter puramente técnico; pero hay otras que, 
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por reflejar los propósitos de la obra, quizá merezcan recordarse en esta pre-
sentación.

Ha sido propósito de los autores reducir las referencias bibliográficas a 
una selección básica de doctrina española, por capítulos o grupos de capítu-
los. Las citas de autoridad en el texto han querido reducirse a aquellos casos 
excepcionales en los que la evolución doctrinal o las tesis polémicas resul-
tan imprescindibles para la recta comprensión de la materia tratada; como 
las referencias a la bibliografía extranjera se han extendido sólo en aquellos 
supuestos en los que el estado de la doctrina o la propia naturaleza del tema 
objeto de estudio así lo exigen.

Las citas de jurisprudencia de tribunales y de resoluciones de órganos 
administrativos han procurado limitarse a las que expresan líneas fundamen-
tales de doctrina o alteraciones de éstas, intentando siempre reflejar su estado 
actual, con un criterio selectivo.

Por el contrario, se ha considerado conveniente la invocación completa 
del Derecho positivo en vigor, tanto nacional (del Estado y de las Comunida-
des autónomas) como supranacional (Comunidad Europea) e internacional 
(Convenios), en su caso.

Considero estos criterios, más que instrumentales, expresivos de los fines 
perseguidos por esta obra y por sus autores; como el propio título con que se 
ha bautizado: Derecho mercantil. se ha elegido como signo simplemente el 
nombre de la rama científica y del Derecho positivo que constituye su objeto, 
sin más adiciones que pudiesen matizar o limitar sus propósitos y objetivos. 
Porque éstos son los de ofrecer un tratamiento sustancial, pero completo, real 
y actual del Derecho mercantil español. De la ambición de sus objetivos deriva 
la extensión subjetiva que se pretende en el ámbito de sus lectores destinata-
rios: que la obra resulte funcional y útil para estudiantes y estudiosos, teóricos 
y prácticos del Derecho mercantil.

Es incuestionable la conexión íntima de la obra con la universidad y la 
docencia; pero eso no restringe los objetivos perseguidos. Por sus autores, 
profesores universitarios todos, esa impronta marca la obra, como una deno-
minación de origen, y también de destino: se quiere que sea un instrumento 
idóneo para la docencia, para enseñar y para aprender Derecho mercantil, 
para facilitar la tarea de maestros y discípulos.

En ellos se ha pensado, principalmente, al redactar estas páginas; pero ese 
noble carácter universitario de la obra está muy por encima de los sambenitos 
con que frecuentemente se pretende devaluar la actividad docente, cuando se 
le tacha, en sentido peyorativo, de «académica», «escolar» o «teórica», adjeti-
vos también nobles, en su recta acepción, pero que se formulan con intención 
aviesa para imputar a la universidad el cultivo de un abstracto conceptualis-
mo, encerrado en torres de marfil, aislado de la concreción de la vida real y de 
las exigencias de la práctica.

La acusación es infundada e injusta; al menos, por lo que se refiere al 
Derecho mercantil español. Las mejores obras de esta disciplina han «nacido 
en la universidad... para volver a ella»; pero han cumplido ampliamente esa 
función social que, además de la formación de juristas, compete a la doctrina 
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jurídica en la visión global de la realidad, en la producción y en la aplicación 
del Derecho positivo, en el servicio de la justicia.

La obra que aquí se presenta quiere seguir esa senda, que es «de escuela» y 
no «escolar», en el sentido empequeñecedor y despectivo del vocablo. se trata, 
ante todo, de que el carácter general de la obra se refleje en un tratamiento sus-
tancial de todo el Derecho mercantil. La calificación de sustancial apunta al 
núcleo esencial de la disciplina; a lo principal, prescindiendo de lo accesorio. 
se centra la obra en los grandes temas, plantea las cuestiones que suscitan, y 
argumenta y formula soluciones; pero evita la sobrecarga de citas y de polémi-
cas doctrinales, en las que el lector podrá adentrarse, ulteriormente, partiendo 
del propio texto y de las indicaciones bibliográficas oportunas.

Esa exposición sustancial es, además, sintética, en el sentido de que suma 
y reúne todas las partes que constituyen la disciplina, con una visión global 
y completa, unificadora y sistematizadora de su materia, en función de crite-
rios derivados del concepto esencial del Derecho mercantil que en la obra se 
mantiene.

Pero esas características son perfectamente compatibles con la panorámi-
ca real del Derecho mercantil que los autores se han propuesto. ayuda aquí 
también una concepción metodológica que forma parte de la escuela a la que 
todos pertenecemos, atenta a la realidad de la vida del tráfico y a la valoración 
de los intereses que en ella se encuentran. El jurista no puede prescindir de los 
conceptos, como instrumentos técnicos de un sistema capaz de aprehender la 
realidad; pero no puede encerrarse en los conceptos, desatendiendo la realidad 
sobre la que ha de actuar. Por eso hemos querido hacer objeto de nuestro es-
tudio «el Derecho vivo», en la feliz expresión del maestro Garrigues, o, si se 
quiere, el Derecho «vivido» en la práctica social, de cuya observación no cabe 
abstenerse.

Ese Derecho, vivo o vivido, es, como la vida misma, cambiante. El Dere-
cho muda en su formulación normativa, como varía la realidad social sobre 
la que actúa. Por eso hemos pretendido ofrecer una visión «actual» del Dere-
cho mercantil, y que esta obra nazca como hija de su tiempo, que asuma y 
refleje el Derecho vigente y la realidad social del momento. Valor importante en 
época de cambios políticos, sociales y económicos, en la esfera interna y en la 
esfera internacional, que afectan de forma relevante al Derecho mercantil.

La obra se sustenta en un concepto esencial del Derecho mercantil, para 
recoger, sobre esa base, los grandes cambios normativos y las nuevas reali-
dades del tráfico jurídico. acorde con los postulados que la Constitución es-
pañola establece en materia de legislación mercantil y de modelo económico, 
el tratamiento ha pretendido comprender todo el Derecho vigente, formulado 
en buena parte en una moderna legislación, que ha modificado nuestro viejo 
Código de comercio, dando nueva redacción o derogando normas de éste, o ha 
extendido, mediante disposiciones especiales, el Derecho mercantil positivo. 
Especial atención se ha dedicado al condicionamiento básico que supone la 
incorporación de España a la Comunidad Europea y la adaptación de nuestro 
Derecho al comunitario. Cambios importantes y abundantes, cuyas grandes 
líneas se recogen en el texto hasta julio de 1990, como exigencia de una obra 
actual, fiel a los signos de su tiempo y acompasada a su ritmo histórico.
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tales son los fines que con esta obra colectiva nos hemos propuesto, de 
consuno, sus autores. Creo sinceramente que el esfuerzo en conseguirlos es 
ya un mérito de todos, agrupados en una tarea común y animados por unos 
mismos objetivos. Hemos querido, sobre todo, contribuir con nuestra cola-
boración a esa renovación de los estudios jurídico-mercantiles que propuso 
en el preliminar de su Curso de Derecho mercantil, en julio de 1936, Joaquín 
Garrigues, y que es meta permanente y tarea de todos los que nos sentimos 
discípulos y seguidores de su ejemplar magisterio.

si, aunque sea parcialmente, hemos alcanzado esos propósitos —y cada 
lector será juez para decidirlo—, nuestro trabajo se verá ampliamente com-
pensado con la satisfacción de sus resultados.

 Manuel olivenCia ruiz

 Catedrático de Derecho Mercantil
 universidad de Sevilla, agosto de 1990
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CAPÍTuLO 1

el DeRechO MeRcAntil.  
ORiGen Y eVOluciÓn hiStÓRicA

Manuel OlivenCia Ruiz

SUMARIO: I. EL CONCEPTO DE DERECHO MERCANTIL. INTRODUCCIÓN.—II. ESTUDIO HISTÓRICO DEL 
NACIMIENTO Y DESARROLLO DEL DERECHO MERCANTIL: A) Las primeras concreciones históricas. B) El 
Derecho mercantil en la Edad Moderna. C) El Derecho mercantil revolucionario. D) El Derecho mercantil en la 
codificación decimonónica.—INDICACIÓN BIBLIOGRÁFICA.

i.  el cOncePtO De DeRechO MeRcAntil. intRODucciÓn

La concepción unitaria del Derecho objetivo —el reconocimiento de su 
unidad sustantiva— no ha impedido una constante tendencia a su clasifi-
cación, a su parcelación en divisiones o ramas, aun entendidas éstas como 
componentes de un todo. Ese afán clasificatorio, que responde a criterios y 
a propósitos diversos y cambiantes a lo largo de la historia, se refleja en una 
amplia adjetivación del sustantivo Derecho (público, privado; constitucional, 
administrativo, penal, procesal; civil, mercantil...). Al calificar se pretende cla-
sificar, dividir el todo en partes e identificar cada una de éstas, lo que implica 
definir, describir sus contenidos y trazar sus contornos, los límites externos 
que separan a cada división o rama de otras integrantes del conjunto.

El Derecho mercantil constituye una de esas ramas en la clasificación del 
Derecho objetivo. Su carácter demuestra la relatividad de estas divisiones, 
que no responden a realidades ontológicas absolutas, sino a contingencias 
cambiantes; relatividad que en este caso es tanto histórica (no siempre ha 
existido un Derecho mercantil como rama del Derecho positivo), como jurídi-
co-positiva (no siempre la existencia del Derecho mercantil responde a unos 
mismos contenidos y límites).

Los datos de la realidad, en el ordenamiento jurídico español, demues-
tran la existencia actual de un Derecho mercantil, con expresión positiva en 
un Código de comercio y en leyes y usos que se califican de mercantiles. Se 
trata, pues, de dar un concepto de esta rama del Derecho objetivo, definiendo 
sus contenidos y sus límites.
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Tradicionalmente, la conceptuación del Derecho mercantil se ha venido 
realizando a través de diversos criterios:

1. La referencia a las grandes divisiones del Derecho objetivo. Sabido es 
que, entre todas éstas, ninguna goza de mayor aceptación que la que distin-
gue entre Derecho público y Derecho privado, clasificación ya conocida en 
Roma y que se ha convertido en clásica.

La aceptación de esta dualidad no significa, sin embargo, coincidencia 
en los criterios de distinción. Los muy diversos que se han formulado gi-
ran en torno a dos esferas de la vida social: lo colectivo y lo individual. El 
centro de la primera esfera lo ocupa el Estado; el de la segunda, la perso-
na, cada miembro de la comunidad. Pero no basta la simple presencia de 
esos sujetos —el Estado, la persona— para que una relación jurídica pueda 
caracterizarse como regida, respectivamente, por el Derecho público o el 
privado. En la esfera de lo colectivo, el Estado se presenta como estructura 
de poder en una comunidad organizada, actuando en defensa de sus fines 
propios y de intereses generales e investido de autoridad (imperium). El De-
recho que regula esa organización y los entes que la integran, sus funciones 
y sus relaciones de poder con los ciudadanos, es Derecho público. De otra 
parte, el Derecho de la persona, como miembro de la comunidad, que rige 
su estado o posición jurídica dentro de ésta, su actuación en la realización 
de sus fines y en sus relaciones de igualdad con otros sujetos, es Derecho 
privado.

Dentro de esa bipartición, el Derecho mercantil se adscribe al Derecho 
privado, al Derecho de la persona (de los particulares, de los individuos, ius 
singulorum). Pero hay que advertir que la dualidad clásica Derecho público-
Derecho privado, no sólo carece de criterios netos y fijos de distinción, sino 
que no se refleja en una tajante separación de sus respectivas esferas, ni en el 
plano de las normas positivas ni en el de las realidades reguladas. La unidad 
esencial del Derecho y la complejidad de la vida social superan todo inten-
to de división radical, sobre todo en los regímenes políticos de inspiración 
socializadora, en los que la injerencia del Estado en la esfera privada es do-
minante. A través del control de sus instituciones —en defensa de intereses 
generales— y del ejercicio por el propio Estado de actividades económicas, 
utilizando formas tradicionales del Derecho privado, se difuminan los límites 
entre éste y el Derecho público.

Admitida, con estas reservas, la dualidad Derecho público-Derecho privado 
y la adscripción a este último del Derecho mercantil, se abre un segundo crite-
rio de conceptuación.

2. La diferencia entre Derecho mercantil y Derecho civil. Si este último 
constituye la rama, por excelencia, del Derecho privado —su base, el Dere-
cho privado común— es lógico que cualquier otra rama que se injerte en el 
Derecho privado haya de definirse en relación con el Derecho civil. En este 
sentido, el criterio técnico-jurídico de distinción es el que caracteriza al De-
recho mercantil como Derecho privado especial, frente al Derecho privado 
común, que es el civil. Se dice que un Derecho es especial cuando acota su 
propia materia, cuando autolimita la aplicación de sus normas a determi-
nadas instituciones y relaciones jurídicas; mientras que el Derecho común, 
como ordenamiento básico y de carácter totalizador, no necesita definir su 
propia esfera de aplicación.
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Así, el Derecho mercantil como Derecho especial contiene una regulación 
distinta de la del Derecho civil común y para un sector de la realidad social 
concreto y determinado. Regulación distinta no significa «excepcional». La 
norma excepcional es, en sentido propio, la que altera la general en situa-
ciones anómalas (el Derecho de guerra, el que se dicta en situaciones catas-
tróficas, o las disposiciones de «privilegio», que crean una situación jurídica 
de beneficio restringido con ruptura del principio de igualdad). El Derecho 
especial, por el contrario, no supone una excepción ni una contraposición al 
común, sino una adecuación de los principios de éste a las exigencias de una 
determinada materia. Precisamente por ese sentido adecuador e innovador 
que el Derecho especial tiene en su origen, respecto del común del que proce-
de, se caracteriza la función pionera, de avance y desarrollo, que cumple en el 
ordenamiento jurídico. Cada rama especial surge del Derecho común cuando 
la regulación de éste no satisface las exigencias de un sector de realidad social 
y no ofrece los resultados de justicia que éste demanda. El Derecho especial 
responde a tales exigencias y demandas con soluciones nuevas, que, cierta-
mente, se desvían de las del Derecho común, aunque se circunscriban en su 
aplicación a una materia acotada.

La caracterización del Derecho mercantil como Derecho privado especial 
conduce lógicamente al tercero de los criterios definitorios.

3. La delimitación de la materia regulada por el Derecho mercantil. Si 
todo Derecho especial acota su propia materia, necesario es preguntarse cuál 
sea la regulada por el Derecho mercantil.

Es en este plano donde se proyecta con mayor fuerza la relatividad del 
concepto del Derecho mercantil. La aparición y la evolución histórica de éste 
como rama del Derecho privado, su variación en los distintos ordenamientos 
jurídicos y sus diferentes formulaciones positivas en aquellos que lo reco-
nocen como Derecho especial son factores que obligan a prescindir de todo 
intento de conceptuación dogmática y a combinar el análisis histórico con 
un método inductivo basado en la observación de la realidad. El estudio del 
origen del Derecho mercantil, de su desarrollo a lo largo del tiempo y de su 
situación actual, no sólo pretende recabar los datos necesarios para inducir 
un concepto del Derecho mercantil sino, sobre todo, para averiguar el porqué 
de su existencia, las razones que justifican que, junto a un Derecho privado 
común, nazca y subsista un Derecho especial calificado de mercantil. No bas-
tará, pues, con acotar la materia regulada y los cambios de ésta a través de la 
historia; será necesario investigar por qué reclama una regulación especial y 
por qué evoluciona en sus contenidos y límites.

ii.  eStuDiO hiStÓRicO Del nAciMientO Y DeSARROllO  
Del DeRechO MeRcAntil

A)  Las primeras concreciones históricas

El origen del Derecho mercantil, como rama del Derecho privado desga-
jada del Derecho común, se sitúa en la Baja Edad Media (a partir del siglo xi) 
y en las ciudades del centro y del norte de la península italiana. Su ámbito de 
aplicación está constituido por las relaciones jurídicas nacidas de una con-
creta actividad económica —el comercio—, y su delimitación frente al Dere-
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cho civil se hace en función de los sujetos protagonistas —los comerciantes, 
los mercaderes— y de su ejercicio profesional. Surge así un Derecho privado 
especial, que acota la materia regulada por razón de las personas —ius mer-
catorum— y de la actividad —ratione mercaturae— a las que se aplica.

La afirmación reiterada de que el Derecho mercantil es una categoría 
histórica expresa su carácter contingente y, ante todo, el hecho de que no 
siempre ha existido como rama especial dentro del sistema del Derecho pri-
vado. La circunstancia de que surja para regular una actividad económica, 
el comercio, cuyos orígenes históricos y cuyo ejercicio son muy anteriores 
al nacimiento del Derecho mercantil, ha hecho preguntarse por las razones 
de su aparición. ¿Por qué, existiendo una actividad comercial en Roma, no 
conoció el Derecho romano un Derecho especial para esta materia? ¿Por qué 
su nacimiento medieval en el escenario de las ciudades italianas?

La observación de las realidades históricas muestra que el Derecho mer-
cantil, como Derecho especial del comercio, no surge mientras el sistema 
privado común responde satisfactoriamente a las necesidades del tráfico eco-
nómico. En el Derecho privado romano, la existencia junto al ius civile del 
ius honorarium, creado por el edicto pretorio, y el reconocimiento de un ius 
gentium, observado en todos los pueblos, otorgaron al sistema la suficiente 
flexibilidad y capacidad de adaptación a las realidades sociales, de tal manera 
que la regulación jurídica del comercio no precisó de un Derecho especial. 
Fue, fundamentalmente, la obra del pretor, supplendi vel corrigendi gratia, la 
que confirió al Derecho romano la fuerza innovadora necesaria para ir ade-
cuando el Derecho tradicional a las exigencias cambiantes de la vida social.

En las circunstancias históricas en las que nace el Derecho mercantil se 
observa una inadecuación entre el viejo Derecho y la nueva realidad social. 
En las ciudades medievales italianas el Derecho privado vigente era, funda-
mentalmente, el tradicional ius civile romano, recibido a través de la com-
pilación justinianea, carente ya de la savia vivificadora del ius honorarium, 
anquilosado y arcaico. Frente al viejo Derecho surgió una realidad nueva, 
producto de potentes cambios en todos los niveles de la vida social.

La ciudad se convierte en centro de poder político, de vida social y de 
actividad económica. El desgaste del Imperio y del poder terrenal del Pa-
pado hace florecer el poder de las ciudades; las concentraciones urbanas se 
convierten en el marco de las nuevas corrientes sociales; frente al régimen 
feudal, la ciudad representa un ámbito de libertades; sus protagonistas son 
ciudadanos, no siervos, organizados en función del trabajo libre, integrados 
en clases y, por razón de su profesión, en gremios y corporaciones. De entre 
éstas destacan por su importancia las que agrupan a los mercaderes, agentes 
de una actividad económica que cobra especial significado: el comercio.

La ciudad es el centro de una nueva economía esencialmente mobiliaria, 
dineraria y crediticia. Frente al viejo sistema patrimonial basado en el valor 
de la tierra (res mobilis, res vilis), en la explotación agraria como actividad 
productora y en el trueque como forma de intercambio, surge un tráfico que 
realza la riqueza mobiliaria, la circulación de las mercaderías, a través de la 
compraventa y del transporte, la función del dinero como medio de pago y 
como medida de valor, la importancia del crédito como forma de aplazamiento 
de las contraprestaciones económicas y como valor económico transmisible. 
Nace así una economía mercantil cuyo escenario urbano es el mercado como 
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lugar de contratación, sus protagonistas son los mercaderes, su actividad el co-
mercio —como actividad profesional de pura intermediación en la circulación 
de los bienes muebles—, y su objeto las mercaderías, el dinero y el crédito.

Se trata, en suma, de una nueva cultura —urbana y, en este sentido, bur-
guesa— inspirada en ideales y valores que potencian la libertad, la seguridad, 
el bienestar y el beneficio económico. Esta prioridad del móvil de lucro y de 
la racionalización de las actividades tendentes a su obtención —manifestada, 
principalmente, en la aparición de técnicas contables— ha llevado a creer en 
la aparición, ya en esta época, de un espíritu capitalista, cuya concreción en 
un sistema económico es, sin embargo, más tardía (hacia fines del siglo xv, 
para consolidarse en el xvii).

La inadecuación del viejo Derecho a estos nuevos hechos es evidente. En 
el ámbito patrimonial, el Derecho romano posclásico, rígido y formalista, fun-
dado en el concepto de propiedad quiritaria y contrario a la transmisión de los 
derechos de crédito, constituía una rémora para la nueva dinámica económi-
ca. Las prohibiciones canónicas del interés del dinero (nummun numma non 
parit) oponían un obstáculo al desarrollo del crédito, uno de los pilares del 
sistema. En esta situación, los mercaderes crean su propio Derecho y nuevas 
instituciones para satisfacer las exigencias que planteaba su actividad profe-
sional y que no encontraban adecuadas soluciones en el sistema vigente.

El Derecho mercantil surge así como una creación de la práctica innova-
dora y progresista, con estos caracteres:

1. Su fuente formal, la manera de manifestarse, es la costumbre (Dere-
cho consuetudinario).

2. Su fuente material —la fuerza social que la respalda— se encuentra 
en las organizaciones profesionales de mercaderes (Derecho gremial, de una 
clase social, surgido en el seno de las corporaciones y de los gremios). Pronto, 
las costumbres se recogen por escrito en los «estatutos» de las corporaciones, 
y éstas, a través de sus órganos, las interpretan y aplican al administrar justi-
cia. Nace, pues, con el Derecho material, una jurisdicción especial.

3. El criterio de delimitación de este nuevo Derecho frente al común es 
fundamentalmente subjetivo. Sólo es aplicable, en principio, a los mercade-
res y en razón de su actividad profesional. De la misma manera, la jurisdic-
ción mercantil se limita inicialmente a los litigios surgidos entre miembros 
de la corporación en sus relaciones de negocios.

4. Este Derecho, si bien nace con un carácter local, en el ámbito te-
rritorial propio de las corporaciones ciudadanas, muestra, desde su origen, 
una tendencia a la uniformidad y a la internacionalidad. La expansión de las 
relaciones comerciales más allá de las fronteras y la conveniencia de evitar 
conflictos entre normas diversas son las causas de esta característica del ius 
mercatorum. Nuestro Libro del Consulado de Mar (siglo xiii), recopilación de 
las costumbres marítimas del Mediterráneo, es buena prueba de esta nota, 
que se presenta con especial vigor en el Derecho de la navegación.

B)  eL Derecho mercantiL en La eDaD moDerna

La aparición de los Estados nacionales y los grandes descubrimientos 
geográficos (finales del siglo xv) suponen importantes cambios políticos y 
económicos que van a repercutir en el nuevo Derecho mercantil.
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La afirmación de la soberanía del Estado, principalmente en las monar-
quías absolutas, inicia una tendencia al reforzamiento de la ley, frente a la 
costumbre, como fuente del Derecho. La norma escrita y de creación estatal 
va desplazando progresivamente a la norma consuetudinaria, en la misma 
proporción en que el poder estatal va absorbiendo los poderes sociales inter-
medios.

El ámbito de la soberanía estatal va configurando la existencia de un mer-
cado nacional y de una economía mercantilista basada en el protagonismo 
del Estado en la regulación y el control del desarrollo del comercio y en la 
obtención de riqueza.

El comercio de ultramar, que sigue a los descubrimientos geográficos, 
provoca un desplazamiento de los centros de vida económica hacia el Oc-
cidente de Europa (España, Portugal, Francia, Inglaterra, Holanda). Sevi-
lla, con la Casa de Contratación, que monopoliza el comercio con Indias, 
se convierte, desde comienzos del siglo xvi, en el mayor centro de actividad 
mercantil de Europa.

El espíritu de iniciativa propio del Renacimiento y el florecimiento del 
comercio producen una expansión a otras clases sociales de actividades antes 
reservadas a los mercaderes. La base del Derecho mercantil se amplía así a 
otros protagonistas, que pasan a someterse a sus normas y a su jurisdicción, 
aun careciendo de la cualidad de comerciantes. Por otra parte, la extensión 
de instituciones jurídicas nacidas en el tráfico mercantil a otros sectores de 
actividad económica provoca el progresivo crecimiento de su ámbito de apli-
cación, que no se circunscribe ya exclusivamente al comercio, como activi-
dad profesional. De esa manera, el Derecho mercantil, aun conservando su 
impronta original de Derecho de clase, va ampliando su esfera como Derecho 
especial, invadiendo sectores antes reservados al Derecho común.

Se dan, pues, en este período histórico unas notas de evolución del Dere-
cho mercantil que pueden resumirse así:

1. La primera fuente formal de producción del Derecho mercantil pasa 
a ser la ley. La costumbre, sin perder su carácter de fuente que la ley le reco-
noce, pasa a un segundo plano.

2. La potestad de dictar leyes radica en el Estado (en el poder del sobera-
no, dentro de la Monarquía absoluta). Este fenómeno de progresiva «legaliza-
ción» y «estatalización» de un Derecho mercantil inicialmente consuetudina-
rio y corporativo encuentra su más fiel expresión dentro de la Edad Moderna 
en las Ordenanzas generales del comercio terrestre (1673) y del comercio 
marítimo (1681) promulgadas por Luis xIV de Francia —llamadas Ordenan-
zas de Colbert, por el ministro al que se debe su redacción—. Si bien el Dere-
cho que se recoge en estos cuerpos legales es, fundamentalmente, de origen 
consuetudinario, se convierte así en Derecho escrito y estatal. En España, las 
Ordenanzas de los Consulados se elaboran por privilegio real y precisan para 
su vigencia de la aprobación del monarca (Burgos, 1494; Bilbao, 1737).

3. El criterio de delimitación de la materia mercantil continúa siendo, 
esencialmente, subjetivo; pero, sobre ese núcleo profesional y clasista va pro-
gresivamente ampliándose la aplicación del Derecho mercantil a otros suje-
tos no comerciantes y a actividades económicas distintas del comercio.

4. La nota de internacionalidad cede ante un progresivo nacionalismo, 
que afirma el poder del Estado en su ámbito territorial de soberanía.
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