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PRÓLOGO

Vivimos momentos de cambio. Esta es probablemente una sensación muchas ve-
ces presente a lo largo de la historia, pero acaso pocas veces de manera tan justificada 
como en el tiempo que nos ha tocado vivir. En los últimos cuarenta o cincuenta años 
se ha producido una verdadera revolución en todos los órdenes de la vida. también en 
el terreno jurídico y, en concreto, en el ámbito del derecho mercantil, como atestiguan 
varios datos.

Por un lado, las numerosas leyes especiales que vienen aprobándose para ofrecer 
soluciones jurídicas nuevas o corregir las ya existentes. Por otro lado, la aún reciente 
presentación de la —parece que definitivamente malograda— iniciativa para la reno-
vación integral de la legislación mercantil española, que incluía tanto la Propuesta 
de Código Mercantil, hecha pública en el año 2013, como el Anteproyecto de Código 
Mercantil, que llegó a ser aprobado por el Consejo de Ministros en el mes de mayo de 
2014. Esta iniciativa se justificaba principalmente por la conveniencia de actualizar y 
perfeccionar desde el punto de vista técnico y político-jurídico la legislación mercantil 
española y, al mismo tiempo, por la necesidad de asegurar el principio de unidad de 
mercado. Por eso, en estas normas aprobadas o meramente proyectadas se condensa-
ban las tendencias del derecho mercantil en los albores del siglo xxi. y este es el con-
texto de esta obra, en la que se recogen las ponencias y comunicaciones presentadas en 
el Congreso Nacional «Retos y tendencias del derecho de la contratación mercantil», 
celebrado en la ciudad de Córdoba los días 14 y 15 de abril de 2016.

Mediante este evento se perseguía poner de manifiesto y analizar las nuevas tenden-
cias que hoy se vislumbran en el derecho de las obligaciones y contratos mercantiles. 
Con la obra que ahora prologamos nos proponemos transferir a la comunidad jurídica 
y, más en general, a la sociedad, sus resultados. Como se verá a lo largo de sus pági-
nas, hemos querido prestar especial atención, de manera muy destacada, a las nuevas 
tendencias reguladoras que se vislumbran en este relevante sector en los albores del 
siglo xxi. Varias son las razones que dan cuenta de esta opción.

Por un lado, el carácter obsoleto y muy fragmentario de las normas que al respec-
to se contienen en nuestro derecho positivo: escasos preceptos de carácter predomi-
nantemente dispositivo y técnicamente desfasados en nuestro Código de Comercio, 
una más amplia legislación especial, asistemática y técnicamente objetable en más 
ocasiones de lo deseable, una absoluta desatención a las especiales necesidades de 
protección de los contratantes débiles en el ámbito empresarial, y la existencia de 
sectores completos huérfanos de regulación legal, como sucede nada menos que con 
la contratación bancaria.
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Por otro lado, hay que tener en cuenta las continuas y numerosas leyes especiales 
que vienen aprobándose para solucionar problemas concretos, a veces con merma 
manifiesta de la seguridad jurídica en detrimento de la necesaria coherencia del orde-
namiento, y que también actúan en ocasiones como cauces o vías de incorporación 
a nuestro ordenamiento de nuevas tendencias reguladoras en materia contractual.

A lo anterior hay que añadir los efectos que sobre nuestro derecho produce el pu-
jante comercio internacional y su ordenamiento regulador, lo que hace aconsejable la 
búsqueda de una cierta armonización entre aquel y este.

Por último, concurren asimismo razones relevantes de oportunidad político-le-
gislativa. Es oportuno traer a colación, de nuevo, la presentación por parte de la 
Comisión General de Codificación, a solicitud del Gobierno, de la Propuesta de nuevo 
Código Mercantil, que se justificaba principalmente por la conveniencia de actualizar 
y perfeccionar desde el punto de vista técnico y político-jurídico la legislación mercan-
til española y, al mismo tiempo, por la necesidad de asegurar el principio de unidad 
de mercado, y cuyo anteproyecto llegaría a ser aprobado por el Gobierno a mediados 
del año 2014.

Pues bien, parece claro que el estudio de las principales novedades que, a modo de 
nuevas tendencias o perspectivas del derecho mercantil contemporáneo, se incorpo-
ran a sus libros cuarto (relativo a las normas de carácter general sobre obligaciones y 
contratos mercantiles) y quinto (sobre contratos mercantiles específicos) constituye 
una inmejorable ocasión para el análisis de problemas actuales del derecho mercantil 
en ese sector, los cuales existen, ciertamente, con independencia de que dicha iniciati-
va llegue a cuajar o no —los indicios apuntan a una respuesta negativa— convirtién-
dose en derecho positivo.

Podemos afirmar con orgullo que son muchos los investigadores y prácticos que 
tomaron parte en el Congreso del que procede esta obra y han decidido participar en 
esta publicación. Hemos contado con la presencia e intervención de ponentes, co-
municantes y asistentes procedentes de hasta veintisiete Universidades, además de 
destacadas personalidades del mundo de la abogacía y de la magistratura. Muchas 
gracias a todos ellos.

Los frutos de esta iniciativa ven ahora la luz en la obra que presentamos, y que 
debe enmarcarse entre los resultados del Proyecto de Investigación de Excelencia del 
Ministerio de Economía y Competitividad, «Contratación mercantil y competencia 
empresarial: nuevas tendencias reguladoras y propuestas de conexiones normativas» 
(Ref. dER2013-43674-P)  1. Es ahora el momento de manifestar nuestro más sincero 
agradecimiento a todas las personas e instituciones sin cuyo apoyo y colaboración 
muy difícilmente habrían llegado a ver la luz estas páginas.

Quede constancia, pues, de nuestro reconocimiento y agradecimiento a la Caja 
Rural del Sur, y, más en concreto, a la Fundación Caja Rural, cuyo interés y genero-
sidad han sobresalido; quede igualmente constancia de nuestra gratitud a Cajasur, 
a la Universidad de Córdoba, a la Facultad de derecho y Ciencias Económicas y 
Empresariales de esta Universidad y a su por entonces decano y amigo, el Prof. dr. 
Manuel Izquierdo Carrasco, al Excelentísimo Ayuntamiento de Córdoba, a la empresa 
Don Folio, cuyo buen hacer nunca sorprende, y al Ministerio de Economía y Com-
petitividad, por ser entidad financiadora del Proyecto de Investigación mencionado, 
sin el que el lector no tendría hoy en sus manos este volumen. Gracias, pues, a todos 
nuestros patrocinadores, encabezados, como queda dicho, por la Caja Rural del Sur.

1 Cuyos investigadores principales son los Profs. Drs. Luis María mirAndA serrAno y Javier 
pAgAdor lópez.



PRÓLOGO 37

No nos resistimos, finalmente, a mostrar nuestra inmensa satisfacción por el 
buen clima —no solo meteorológico— que acompañó a la celebración del Congreso, 
sin merma de su importante altura científica. Además de poner en común inquietudes 
e impresiones sobre problemas técnico-jurídicos y político-legislativos, el Congreso se 
desarrolló en un clima de cordialidad y afecto entre congresistas que en un mundo de 
cada vez más relaciones on line, no solo contractuales, ha de reputarse un logro igual-
mente valioso. No nos extenderemos más. Confiamos, en suma, en que las páginas de 
este libro respondan a la inquietud e interés de quienes se decidan a adquirirlo —en 
un acto heroico en este mundo de fotocopiadoras y otros instrumentos de digitaliza-
ción— y a adentrarse en sus contenidos.

Córdoba, 23 de enero de 2017.
Festividad de San Raimundo de Peñafort.

Luis María mirAndA serrAno

Catedrático de Derecho Mercantil
Universidad de Córdoba

Javier pAgAdor lópez

Profesor Titular de Derecho Mercantil
Universidad de Córdoba
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Aportaciones del derecho mercantil a una regulación 
unitaria de la teoría general del derecho de obligaciones 

y contratos (i)*

Luis María mirAndA serrAno

Catedrático de Derecho Mercantil 
Universidad de Córdoba

RESUMEN: Las disposiciones generales sobre obligaciones y contratos mercantiles conforman la conocida impropiamente 
como teoría general del contrato y de la obligación mercantil y se contienen tanto en el Código de Comercio (arts. 50 a 63) 
como en diversas leyes especiales (entre otras, Ley 7/1998 de Condiciones Generales de la Contratación, Ley 3/2004 de 
Lucha Contra la Morosidad y Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la Información y de Comercio Electrónico). Este 
trabajo consta de dos partes distintas. En la primera (epígrafes I a VI) se analizan los retos que plantea esta normativa a 
la vista de las tendencias que en relación con ella se vislumbran en los ámbitos nacional e internacional. Según el autor, 
el principal reto de política legislativa a acometer consiste en la elaboración de una regulación unitaria que ponga fin a 
la dualidad legislativa (civil/mercantil) hasta ahora existente, que tantos problemas viene causando, sobre todo por la 
falta de criterios sólidos sobre los que se apoyan muchas de las normas que desde la época de la codificación vienen 
considerándose —con más voluntad que fundamento— especialidades mercantiles. A su juicio, dos son los argumentos 
que justifican esta solución. El primero es de carácter legislativo, toda vez que la solución unitaria es la tendencia que se 
aprecia desde hace algunas décadas en los ámbitos internacional y supranacional. El segundo posee carácter dogmático, 
ya que la refundición de las disposiciones generales sobre obligaciones y contratos mercantiles en una regulación 
unitaria es la tesis que ha venido gozando de mayor aceptación en la doctrina mercantilista española, al menos durante 
la segunda mitad de la pasada centuria. En la segunda parte del trabajo (epígrafe VII y ss.) se concretan los contenidos 
principales que el Derecho mercantil contemporáneo está en condiciones de aportar a dicha regulación unitaria. Con tal 
fin se analizan los extremos del Libro Cuarto del Anteproyecto de Ley del Código Mercantil que, en opinión del autor, 
constituirían las aportaciones más relevantes en materia de obligaciones (presunción de solidaridad y regulación de las 
situaciones de morosidad) y de contratos (deberes precontractuales, proceso de formación y celebración del contrato, 
etc.). Y es que, al margen de las críticas que se le pueden realizar, el Libro Cuarto del Anteproyecto de Ley del Código 
Mercantil de 2014, junto con la Propuesta de Anteproyecto de Ley de modernización del Código Civil en materia de 
obligaciones y contratos de 2009, constituyen en la actualidad los materiales fundamentales en torno a los cuales gira el 
debate acerca de la configuración que en el futuro habrá de tener la teoría general del Derecho español de obligaciones 
y contratos.

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigación de Excelencia del MINECO 
«Contratación mercantil y competencia empresarial: nuevas tendencias reguladoras y propuestas de 
conexiones normativas» (Ref. DER2013-43674-P), del que son Investigadores Principales los Profs. Drs. 
Luis M.ª mirAndA serrAno y Javier pAgAdor lópez. Una versión de este trabajo con algunas modifica-
ciones relativas a los epígrafes VI y ss. ha sido objeto de publicación en la Revista de derecho Privado, 
enero-febrero de 2017, pp. 45 y ss., con el título «A favor de una regulación unitaria de la teoría general 
del Derecho español de obligaciones y contratos: reflexiones de un mercantilista».
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Palabras clave: Disposiciones generales sobre obligaciones y contratos mercantiles; Teoría general del contrato y de 
la obligación; Regulación unitaria del Derecho de obligaciones y contratos; Presunción de solidaridad; Situacio-
nes de morosidad; Proceso de formación del contrato; Relevancia negocial de la publicidad en los contratos en-
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i.  LAS diSPOSiciOneS GeneRALeS SOBRe OBLiGAciOneS  
Y cOnTRATOS MeRcAnTiLeS: PReSenTAciÓn

Una reflexión acerca de los retos y las tendencias del Derecho de la contra-
tación mercantil contemporánea, como la que pretende llevarse a cabo en esta 
obra colectiva, tiene que prestar atención necesariamente a las normas gene-
rales sobre obligaciones y contratos mercantiles. Estas conforman la conocida 
impropiamente como teoría general del contrato y de la obligación mercantil y se 
contienen actualmente tanto en el Código de Comercio como en diversas leyes 
especiales  1.

1 Conocida impropiamente como teoría general del contrato y de la obligación mercantil por cuan-
to que, como se sabe, las normas ordenadoras de la teoría general del contrato son comunes a los 
contratos civiles y mercantiles y, por consiguiente, no han de buscarse en el Código de Comercio sino 
en el Código Civil, a cuyos preceptos remite expresamente el art. 50 del CCo cuando dispone que en 
todo lo referente a los requisitos, las modificaciones, las excepciones, la interpretación, la extinción y la 
capacidad de las partes, los contratos mercantiles se regirán por las reglas generales del Derecho común 
en lo que no se halle expresamente establecido en él o en leyes mercantiles especiales. De modo que no 
cabe hablar de una teoría general del contrato mercantil, aunque a veces se recurra a estos términos 
con fines didácticos y expositivos, para aludir a la regulación (contenida en normas civiles y mercan-
tiles) aplicable al contrato mercantil en general, esto es, a todo contrato de naturaleza mercantil inde-
pendientemente de la concreta modalidad contractual a que responda. En rigor, la teoría general del 
contrato se encuentra en el Código Civil. En el Código de Comercio y en la legislación especial mercan-
til solo se hallan determinadas especialidades legales aplicables a los contratos mercantiles, ya se trate 
de especialidades generales dictadas para cualquier contrato mercantil con independencia de su tipo 
o modalidad, o de especialidades aplicables únicamente a contratos mercantiles específicos. Cierto es, 
no obstante, que las especialidades cada vez son menores, dado el conocido proceso de comercialización 
o mercantilización al que está sometida la sociedad civil. En este sentido se pronunciaba el profesor 
girón tenA hace ya algunas décadas, al poner de relieve que el Código Civil (y, en general, el Derecho 
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En el Código de Comercio integran esta categoría de normas los arts. 50 a 63 
(Libro Primero, Título IV), agrupados por el legislador decimonónico bajo la ex-
presión «disposiciones generales sobre los contratos de comercio»  2. En la legis-
lación especial cabe mencionar como disposiciones de mayor relevancia en este 
ámbito, entre otras, la Ley 7/1998 de Condiciones Generales de la Contratación, 
la Ley 3/2004 de Lucha Contra la Morosidad en las Operaciones Comerciales y la 
Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la Información y de Comercio Electró-
nico  3. A las que hay que añadir también, a menos que se considere que las rela-
ciones de consumo no constituyen materia mercantil, las normas del Real Decreto 
Legislativo 1/2007 por el que se aprueba el Texto Refundido de Consumidores y 
Usuarios relativas a la formación y perfección del contrato y a los sistemas de con-
tratación a través de condiciones generales y cláusulas predispuestas, a distancia y 
fuera de los establecimientos mercantiles  4.

Analizar los retos que plantea esta normativa en el momento presente exige 
cuestionarnos, en primer lugar, si las disposiciones referidas consagran o no au-
ténticas especialidades mercantiles. Aclarado este extremo, estaremos en mejores 
condiciones para acometer el otro propósito aquí perseguido: enjuiciar el grado de 
acierto y oportunidad de las tendencias que se vislumbran en los ámbitos nacional 
e internacional en relación con esta importante materia. Se trata básicamente de 
preguntarnos si las propuestas de política legislativa que los legisladores nacional 
e internacional vienen ofreciendo en las últimas décadas en torno a las normas 
generales sobre obligaciones y contratos mercantiles son las más atinadas de todas 
las posibles. Junto a los retos, esta es la otra gran cuestión que nos proponemos 
abordar a continuación, esto es, las tendencias.

civil) es el ámbito en el que se ha formado y se contiene la llamada teoría general del Derecho, aunque 
no puede desconocerse que a la formación de dicha teoría general ha contribuido de forma importante 
el Derecho mercantil, con nuevas soluciones técnicas suscitadas por las exigencias del tráfico empre-
sarial pero susceptibles de generalizarse y de valer también para otros fines distintos: vid. girón tenA, 
tendencias generales en el derecho mercantil actual, Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, 
1985, pp. 22 y ss. y 31. Sobre lo inapropiado que resulta hablar de teoría general del contrato y de la 
obligación mercantil en la dirección aquí apuntada, vid., con cita de doctrina al respecto, mirAndA 
serrAno, «La contratación mercantil en general: su actual fisonomía y otras cuestiones preliminares», 
en mirAndA serrAno, velA torres y príes picArdo, La contratación mercantil. disposiciones generales. 
Protección de los consumidores, t. 30 del tratado de derecho Mercantil, Madrid-Barcelona, Marcial 
Pons, 2006, pp. 25 y ss.

2 En rigor, a estas normas hay que añadir también los preceptos del Código de Comercio que 
conforman la regulación (fragmentaria) de la prescripción, necesitada de una amplia reforma (como 
la que se propone en el Libro VII de la Propuesta de Código Mercantil: vid. gArcíA pitA y lAstres, «La 
prescripción y la caducidad en el Libro VII de la Propuesta de Código mercantil», en RdM, núm. 291, 
2014, pp. 33 y ss.).

3 La relación de leyes especiales que realizamos en el texto no es completa. A las mencionadas 
(a nuestro juicio, las más relevantes) habría que añadir otras como, ad ex., la Ley 7/1996 de Ordena-
ción del Comercio Minorista. Así ha de ser por cuanto que en el articulado de esta Ley se encuentran 
normas reguladoras de los contratos y las obligaciones mercantiles en general, como las relativas a la 
contratación a través de subasta pública o las que imponen determinados deberes de información a los 
comerciantes.

4 Naturalmente no es este el lugar adecuado para adentrarnos en el espinoso asunto de la naturale-
za civil o mercantil de las relaciones de consumo y de las normas que las regulan. Baste señalar que no 
se trata de una cuestión pacífica, existiendo posiciones doctrinales favorables a su mercantilidad: vid. 
recientemente en la doctrina mercantilista jiménez sÁnchez y díAz moreno, «Carácter mercantil de las 
normas reguladoras de las condiciones generales de la contratación y de la tutela de la parte débil en los 
contratos celebrados por consumidores y usuarios», en VVAA (tobío rivAs, FernÁndez-Albor bAltAr y 
tAto plAzA, eds.), Estudios de derecho Mercantil, Libro homenaje al profesor Gómez Segade, Madrid-
Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, Marcial Pons, 2013, pp. 957 y ss.




