DERECHO ECONOMICO Y DERECHO MERCANTIL

Sumario.—1. Iniroduccidn.—2. El origen y o idenlificacidn del
Derecho econdmico como fendmeno Ristdrico—3. Concepciones
‘umetodologicasy del Derecho econdmico.—4. Concepciones del De-
recho econdmico en que cabria tener en cuenta el sector de re-
laciones objeto de sus normas. En particular, la concepcidn am-
plia.—5. Concepcidn restringido.—86. La inevitable referencia a la
empresa.~T. El Derecho econdmico en los paises socialistas.—
8. El cardcter winstrumentaly del Derecho econdmico—9. La irre-
ductibtlidad a cierias categorigs o demarcaciones usuales de o
clencia juridica y la complejidad de los intereses en juego.—
10, La cuestidn relativa a la naturaleze del contenido del Uamado
. uDerecho econdmicon~~11. Sobre la materia que integra ese con-
‘tenido.—12. Derecho econdémico y Derecho mercantil desde el
punto de vista de las realidades materiales que comstituyen su
objeto y del enfoque con que son tratadas-—13, Puntualizaciones
"para lo distincidn y relaciones entre Derecho econdmico y Dere-
cho mercantil.

1. INTRODUCCION

El «Derecho de la Economias o «Derecho econdtmico» ! constituye

1 Ambas expresiones pueden considerarse sinénimas o utilizables como sindni-
mas. Por poner un ejemplo representativo del posible uso intercambiable de una
u otra expresién, remitiriamos al lector a Rusro: Infroduccién al Derecho mercan-
til, Barcelona, Ediciones Nauta (1969), pp. 167 y 170-179.

No cobstante, hay quien intenta distinguir entre una y otra expresidon o mostrar
su preferencia por la una o por la otra.

Asgi, entre nosotros, Bamna pEL Awcizar declara gque prefiere usar la expresién
aderecho de 1a economiay mejor que «derecho econdmicos, «a ejemplo de lo que
sucede eh la doctrina italiana, toda vez que es una traduccién mds correcta de la
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hoy una realidad innegable®. Y no sélo en el Ambite de la literatura
juridica y los estudios universitarios ®, sino también, por supuesto, en
el Ambito legislativo, dentro del cual el nivel constitucional se muestra
hoy a este respecto como uno de los mas interesantes *. Pero la aten-

palabra slemana Wirtschaftsrechis (Régimen juridico de lao intervencidn adminis-
irativa en la economia, Madrid, Editorial Tecnos (1966), p. 49, nota 10).

Fuera de Espafla, JACQUEMIN ¥ SCHERANS: Le droil dconomigue, segunda edicidn,
Paris, Presses Universitaires de France, 1974, p. 8, distinguen entre una locucidn y
otra y entlenden que tal distingcién no carece de importancia. A juicio de estos auto-
res. 1a nocién de «Derecho de ia Economian es esencialmente descriptive y puede de-
signar el conjunto bastante heterogénec de las reglas de Derecho gue se aplican a la
actividad econdmica; mientras que la nociént de «Derecho econdmicon seria, segin
ellos, mas cualificativa e insistiria sobre la perspectiva de un encuentro interdisci-
plinario gue transforma la regla de Derecho, Por wencuentro interdisciplinarion hay
que entender aqui €l encuentro ¢ conexién entre ciencia del Derecho y clencia de
la Economia (vide, en efecto, pp. 87 y ss., especialmente 91; también, pp. 70 ¥ 125
126) (Otras alusiones a la cuestidn ferminoclogica pueden verse en las pp. 63 —a pro-
posito de la expresidn alemana Wirlschafisrechi— y 69 —a propoésito de la expre-
sién italiana diritto dell’economia.) También FarJar: Droit économique, Paris, Pres-
ses Universitaires de France (1971}, p. 10, distingue entre «Derecho econdmicon y
«Derecho de la economian: ve tras esta Ultima expresidn una concepcién vaga, que
podria aplicarse a todos los tiempos.

Ahora bien, quizd haya ubh exceso de sutileza en la distincidn, propugnhada por
estos autores, entre «Derecho de la Economiar y «Derecho econdmicon. ¥ ademds,
puestos a distinguir (1o que ho parece aconsejable por no perderse en una acadé-
mica, quizdé bizantina, gquaestio nominis), (ho reflejaria mejor la conexién interdis-
ciplinaria la presencia del sustantivo «Economian que su sustitucién por el adjetivo
weconcmicon? Pero es que, en fin, esa misma concepcién «interdisciplinariar neo
deja de ser discutible, en cuantc pueda resultar excluyente de concepciones mis
decididamente «jurfdicas», como podrd advertirse en el desarrollo de este trabajo.

? Vide FamrIaT: Droit économique, Paris, Presses Universitaires de France {(1971),
pégina 9.

% Aunque para verlo méds nitida o detalladamente hay gue dingxr [a mirada mds
alld de nuestras fronteras.

No ohstante, recordemos que entre nosotros ya el profesor Antonic Poro im-
partiria un curso sobre «El Derech¢ ecoitdmico como nueva disciplina juridican,
en el afio académico 1932-33 (del 14 de febrero al 11 de marzo de 1933), en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Salamanca (vide Antonic PoLo, Ensayo de
un sistema de Derecho de la empresa..., Barcelona, Ariel, 1953, p. 158, as{ como no-
tas a «Las Conferencias del Profesor Mossa en la Universidad Centraln, en RDPriv,
1833, p. 253, nota 5, v «El profesor J. W. Hedemanh», en RDPriv, 1943, p. 274, nota 2;
en este ultimo lugar se anuncié tambidn la creacidn, en la Facultad de Derecho de
Granada, de un alnstituto-Seminario de Derecho econdmicos).

1 «No parece hoy problemdtico hablar de Derecho econdmico —observa Kop-
PENSTEINER—. Desde 1925 emerge esta palabra en una ordenacién de exdmenes para
juristas.. Conforme a ello, se concede desde hace tiempo la venia para el Derecho
econdmico, hay cdtedras para esta especialidad, las listas de 1l0s cursos de las Uni-
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cidn hacia la llamada «Constitucién econdmico» (que —quiza convenga
advertirlo— no ha de coincidir necesariamente con la «Constitucidn»
en sentido formal, y que tanto interés puede tener para el Derecho de
la Economia) se hace presente cada vez mas resueltamente entre nues-
tros juristas ®, como se ha hecho ya presente en la doctrina extranjera,
especialmente en la alemana.

Frente a estas realidades legislativas, docirinales y précticas, el
jurista formado en las categorias tradicionales de la ciencia juridica y,
en general, el estudioso que vaya adquiriendo y desarrollando un sistema
de conocimientos sobre la pauta que esas categorias ofrecen, puede y
debe legitimamente preguntarse por la incidencia que sobre esa trama
tradicional haya de tener el nuevo «Derecho de la Economias. Piénsese,
por ejemplo, en disciplinas tan sensibles a esos planteamientos innova-

versidades aluden a conferencias designadas asi. En los anuncios de los periddicos
se busca A «juristas-economistas» o se ofrecen tales juristas. Hasta Ja Ley funda-
mental ha recibido la expresidn «Derecho de la Economiar (Wirischaftsrecht, In-
halts. und funktionsbezogene Uberlegungen zu einer umstrittenen Kategorie, en
Rechtstheorie, tomo 4, 1973, cuaderno 12, p. 1). V., también, JacQuEMIN ¥ SCHRANS:
Le droit économique, cit.,, p. 63.

i Buena prueba de ello es la mesa redonda celebrada en Madrid los dias 29 y 30
de junio de 1977, dedicada a estudiar la ordenacidn del sistema econdmico en las
constituciones occidentales y ucon vistas a esclarecer la previsible discusion del pro-
blema en el cuadro de una nueva Constitucidn espafiolar -—segun palabras de SAn-
CHEZ AcEsTA—. Las ponencias se han recogido en el libro Constitucion y Economic,
La ordenacion del sistema econdmico en lus constituciones occidentales, Editorial
Ravista de Derecho Privado, Editoriales de Derecho Reunidas (Madrid, 1977), y van
precedidas de una «Introduccions de SANCHEZ AGESTA (a la que pertenecen las pala.
bras gue hemos transcrito) y de la intervencion de SAwcHEz Cairro en el acto de
apertura, ¥ seguidas de las palabras de clausura de Ipnacio Losenpro. Los autores
de las ponencias (no todos espafiotes) son PreEpierl, Diez-Prcazo, Duque, LOJENDIO,
RuBle (Francisco), SANCHEZ AGESTA, SOLE VILLALONGA, DONGES, EsTAPE, ESTEBAN ALON-
50, LiNz, MURILLO FERROIL, PApILIA SERRA ¥ Suirez (Fernando).

Pero ya antes el tema de la «Constitucidn econémican aparece entre nuestros mer-
cantilistas; especialmente ha sido tratado por el profesor DuquE. De los trabajos
de nuestros mercantilistas cabe citar, por ejempio: Duque: «Problemas de Ia consti-
tucién econdmica», en Derecho y Paz, Sociedad Espafiola de Filozofia Juridica y So-
cial (separata, s. d., pero 1964), pp. 305-319; FerNiNDEZ-Novoa: «Reflexiones prelimi-
nares sobre la empresa y sus problemas juridicosk, en RDM, nam. 95 (1965, primer
semestre), pp. T ¥ ss., particularmente 28-30 (v., especialmente, nota 66); Duque:
«Empresa v planificacidn», en Sindicalismo y Politice Social, Madrid, 1967, pp. 37
¥y ss,, particularmente 43 y 8s.; DuQuE: «Iniclativa privada y empresas, ponencia in-
sarta en el citado libro colective Constitucidn y Economic, pp. 49 y ss.; GIRON TENA:
Apuntes de Derecho mercontil (Introduceidn), Madrid, 197778, pp. 82 v 96 y ss.; Du-
QUE: «Consideracionas sobre el modelo econdmico del Anteproyecto de Constituciéns,
en Sal Terrae, tomo LXVI, mim. 777, febrero de 1973, pp. 97 y ss.
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dores como pueden ser el Derecho administrativo ® o el mereantil. Es a
éste al que aqui hemos de referirnos.

Pues bien, cuando se pretende establecer el contraste o examinar las
relaciones entre el «Derecho econdémicos y nuestras disciplinas juridicas
tradicionales -—en nuestro caso, el «Derecho mercantil»— se necesita
resolver, ante todo, una cuestion de planteamiento no exenta de dificul-
tad. Entra en juego en ella el propio sentido en que el ¢Derecho eco-
némicor haya de ser entendido. Asi, siguiendo las recientes puntualiza-
ciones de MerTENS, cabria hablar de tal Derecho como movimiento
social, como area juridica delimitable, y aun como simbolo para deter-
minadas tendencias de la moderna fijacién ¢ establecimiento del Dere-
cho’. Y dentro de la concepcion del Derecho econdémice come area
juridica delimitable, cabria aun distinguir entre estas dos tendencias:
una, la que considera a tal Derecho como un sistema de normas a las
que fuera comiin una determinada caracteristica; otra, la gque intenta
delimitarlo como una esfera juridica dominada por principios metddi-
cos especiales ®. Mas aln: cabe hablar de un «¢proceso de fermentacions
que aun contina®, ¥y que entorpece la precision misma de los confines,
precisién no va deseable, sino imprescindible a los fines agui propuestos.

Sin embargo, sea cual sea la dificultad, no es facil tampoco escapar
del atractivo que el tema presenta. En rigor, la aparicion y desarrollo
de un «Derecho de la Economia» o «Derecho econdmicoy interesa, en
profundidad, como antes se ha apuntado, desde el punto de vista del

¢ Es quizd la inquietud por la perturbacidn que la irrupcién y el desarroilo del
Derecho econdmico pueda producir sobre las configuraciones tradicionales de las
ramas jurfdicas lo que le lleva a GualiTa a considerar a tal Derecho como «hodie,
nunc fantdstico» (v. su Derecho administrativo especial, III, segunda edicidn, Zara-
goza, 1967, pp. 22-23).

7 MERTENS: Wirtschaftsrecht, en Die Aktiengesellschaff, 21 (1276), pp. 62 y ss.

8 MerTeEns: Wirlschaftsrecht, pp. 63-64.

9 MertEns: Wirtschaftsreckt, cit., p. 63, primera columna.

La imagen de la «fermentaciconhs (Gdrung) aparece ya en HEDEMANN, citado agud
por MerTENS con referencia al prefacio de la segunda edicidn, 1943, del Deutsches
Wirtschafisrecht, Ein Grundriss.

Aunque el emplec de la expresion «Derecho econdmico» como «medio de enten-
derser y como «etiqueta juridican —segiin observa KoOPPENSTEINER— parecetria indicar
que el sentido y contenido de ese concepto estdn firmes, alejados de toda duda, la
verdad es que «no s6lo la intensiva discusién del problema durante Jos afos veinte
v los primeros treinta no ha originado ningin consensos, sino que «todavia hoy el
Derecho econdmico es caracterizado ya por el métode que utilizar en €1, ya por su
objeto, ya por la especialidad de los pringcipios juridicos que han de actusr en
élp; su Ambito se identifica con todo lo econdmico © con la economia dirigida...
(Wirtschaftsrecht, cit., p. 1).
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futuro del Derecho mercantil y, en general, de la articulacién de muy
diversas ramas juridicas delimitadas con arreglo a pautas tradicio-
nales ™.

2. EL ORIGEN ¥ 1A IDENTIFICACION DEL DERECHO ECONOMICO
COMOQ FENOMENO HISTORICO

'

Perc es menester preguntarse qué es, en definitiva, y —si es posible
precisarlo— cuil es el dmbito de este «Derecho econdémicos Y, cuyos ori-
genes quizi puedan situarse a fines del siglo xix * o, més precisamente

10 Cfr. GIRGN TEna: Apuntes de Derecho Mercantil (Introduccidn), Madrid, 1977-78,
pigina 86; BAENA DEL ALCAZAR: Régimen juridico de lo inlervencidn administrativa
en la ecomomia, cit., p. 54.

1l Una informacidn y, dado el caso, sistematizacidn, acerca de las concepeiones
del Derecho de la Economia no es dificil de hallar en la literatura de diversos pafses.

Asi, aparte de la sistematizacidn que ya en 1928 hiciera Henemann (vid. la informa-
cién que ofrece PoLo en el trabajo seguidamente citado, p. 384, nota 9), puede verse,
al respecto, por ejemplo, Antonio Poro: «El nuevo Derecho de la Economia, Su
aparicidn, concepto y relaciones con el Derecho mercantils, en RDM, vol. I (1946,
primer semestre), pp. 373 y ss. {(especialmenie 383 y ss.); Humer, Ernst Rudolf:
Wirtschaftsverwaltungsrecht, segunda edicidn, tomo I, Tiibingen, J. C. B. Mohr, 1953,
paginas 8 y ss.; Lowco, Mario: «Il diritto dell’economia nella recente dottrinas, en
Saggi critici di diritio dell’economia, Problemi di parte generale, Milano, Giuffra,
1965, pp. 37 v ss. {y ya antes, con el titulo «Diritto dell’economiaw, en Nowviss. Dig. It,,
V, Torino, 1959, v en Il diritio dell’economia, 1959, pp. 951 v ss.); Santos Briz, J.,
Derecho econdmico y Derecho civil, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado
(1963}, pp. 31 y ss.; CHampPaup, C., «Contribution & la définition du droit économl-
ques, en Il diritto dell’economia, 1967, pp. 141 y ss.; Rusto, J., Introduccidn al Dere-
cha mercantil, Barcelona, Ediciones Nauta (1969), pp. 170 ¥ ss.; JacQuemIy, A, ¥
SexRrans, (., Le droit éeonomigue, deuxieme édition mise a jour, Paris, P.UF., 1974,
paginas 52 y ss.; Mertens, H.-J., «Wirtschaftsrechts, en Die Aktiengesellschaft, 21
(1976), pp. 62 ¥ ss.; GIRGN TeNa, J., Apuntes de Derecho mercaniil (Introduccion),
Madrid, 1977-78, pp. 87-88.

12 No hay gque olvidar, al menos, que ya en 1895 se publica la primera edicidén de
Duas Recht der Wirtschaft de ScHRomER (la segunda edicidn, en 1904), obra que
quizéd pueda considerarse pionera del nuevo- Derecho: vide, a este respecto, HUBER:
Wirtschaftsverwaltungsrecht, segunda edicién, tomo I, Tlibingen, 1953, p. 4.

De todos modos, tampoco hay que desconccer la significacidn que en orden a la
promocidn del «Derecho de la Economian» corresponde a Hepemany, fundador de un
Institut tilr Wirtschafisrecht en la Universidad de Jena, en 1918 (trasladado mds
tarde a Berlin) y autor de una copiosa literatura sobre la materia, como tampoco
deben ignorarse los antecedentes en ProunmoN —que emplea ya Ia expresidn droit
deonomigue— y en LEvi —autor de una obra titulada II diritto economico, publicada
en Roma en 1886—. Véase sobre todo esto la interesante informacién que ofrece
Antonio Poro, «El nuevo Derecho de la Economia», en RDM, vol. I (1946, primer
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tal vez —con la identidad con que ahora lo conocemos—, hacia la
Guerra europea de 1914-1918 o los afios subsiguientes ¥, y cuya evolucién
ha de ser luego diversa seglin los paises *..

Pues bien, ya en su propio emplazamiento historico —y, cabe afia-
dir, funcional— el Derecho econémico parece presentarnos su tarjeta
de identidad.

Asi, ya en aguellos lejanos trabajos de ScHrRoepER y de LEHMANN
aparece un «Derecho de la Economiay —aunque no siempre reciba este
nombre, sine el de ¢«Derecho de la industrias— come un Derecho que
resulta de las tensiones entre una concepcién econdémica individualista
y otra colectivista, o —si asi se prefiere— entre individualismo y
colectivismo *,

semestre), pp. 384-385, nota 10, ¥y p. 378, texto y nota 3. Algin otro dato, en JacQue-
MIN y SCHRANS: Le droit économique, segunda edicidn, Paris, 1974, pp. 5 y 85,

13 De todos modos, no parece ficil precisar ¢l momento en ¢ue pueda decirse
que nace tal Derecho, Dificultad que, por supuesto, nada tiene de sorprendente.

Sobre los origenes y desarrollo del Derecho de la Economia pueden verse, por
ejemplo; Poro, A, «El nuevo Derecho de la Economia, Su aparicidn, concepto y re-
laciones con el Derecho mercantils, en RDM, cit., pp. 373 ¥ ss.; Lancle: Manual de
Derecho mercantil espafiol, tomo I, Barcelona, 1950, pp. 57 y ss.; SaNros Briz, J,
Derecho Econdmico y Derecho Civil, cit., pp. 2 y ss.; Rusro: Introduccidn al Dere-
cho mercantil, cit., p. 179; GIRON TENA: Apuntes de Derecho mercantil (Imiroduc-
cion), cit.,, pp. 86-87; del mismo autor, El concepio del Derecho Mercantil, edicidn
separada del ADCiv, Madrid, 1954, pp. 163-164; del mismo autor, Introduccion al De-
recho mercanttl inglés de la Economin de guerra, Valladolid, Publicaciones de los
Seminarios de la Facultad de Derecho (1950), pp. 17 y ss.; HepEMANN: «El Derecho
econdmice, Un dominic fundamental de la vida juridiez europeas (iraduccidn de
A. Poro), en RDPriv, 1043, pp. 278 v ss.; Huser: Wirtschaftsverwaltungsrecht, cit.,
péginas 3 y s5.; RauscHENBACH, Wirtschaftsrecht mit Kartellrecht, Stuttgart y Diissel-
dorf, 1965, pp. 17 ¥ s.; PiEPENBROCK, R., Der Gedanke eines Wirtschaftsrechis in der
neuzeitlichen Literatwr bis zum ersien Weltkriey, Colonia, 1964,

Sobre los estimulos histéricos que han ‘Influido en la configuraecién del Derecho
de la economia, vide Lonco: «Per una costruzione del diritto dell'economia: spunti
problematicin, en Saggi critici di diritto dell’economia, Problemi di parie generale,
Milano, Giuffrd, 1965, pp. 52 y ss. (trabajo que antes se publicé en I diritto dell’eco-
nomia, 1960, pp. 209 vy ss., v en Studi in memoria di Mossa, Padova, 1961, pp. 548 y ss.).

4 Vid. GIRINO: cAspetti dell’evoluzione del "dirittc economico™ in sistemi diver-
sin, en Il diritto dell’economia, 1967, pp. 161 y ss.

Para un estudio acerca del origen y desarrollc del Derecho de Ja Economia en di-
versos paises, véase la exposicién de Boxer Cormea: «Las transformaciones contem-
poréneas del ordenamiento patrimonials, en los Estudios juridicos en homenaje al
profesor Federico de Castro, tomo I, Madrid, Tecnos (19768), pp. 280 y ss.

15 ScHROEDER: Das Recht der Wirtschaft, primera edicidn, 1885, segunda edicidén,
1904, y LERMANN: «Grundlinien des deutschen Industrierechts»s, en el Festschrift fiir
Eitelmann, 1913, pp. 1 v s8,, cits. por Huser: Wirtschafisverwaltungsrecht, cit,, p. 3 y
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Ahora bien, aunque esta antitesis, de sabor politico, entre . indivi-
dualismo y colectivismo, se deje a un lado, no obstante cabe referir la
tarea de un moderno Derecho econdmico al juego —y contraposicion—
de los conceptos de libertad y disciplina . Es lo que, tiempo después,
hara Huser.

Ante todo hay que advertir, al hilo de estos planteamientos crono-
logico-funcionales, la referencia de Hupkr a la economia industrializada.
Huser nos dird que, entendido en un sentido concreto y preciso, el
¢Derecho econdmico» es un concepto coordinade con la economia mo-
derna, especialmente con el moderno sistema industrial —o industria-
lismo—*", El «Derecho econémicos es «el Derecho especial de la Eco-
nomia, el cual se desarrolla sobre la hase de una economia altamente
industrializada; est4 determinade en su problematica por las crisis
y conflictos que con la introduccion del fecnificade y racionalizado
mundo de la masificacion {Massenwelt), se han producido en la orde-
nacion social y econdémicas. Es el Derecho de una Economia que, aun
cuando implantada en un sistema de mercado, libre y competitivo,
ha- llega‘do. bajo la presién de las transformaciones sociales y eco-
nomicas de la Era industrial, ‘a un arreglo critico entre la libertad
individual y 1a contencion o control colectivo ®, Este conflicto entre
libertad! y control es, segun Huser, el principio determinante o estimu-
lante (das bewegende Prinzip) del moderno Derecho econdmico ™,

especialmente 4-5, ¥ por RAUSCHENBACH : Wirtschaftsrecht mil Kartellrecht, cit., pé-
gings 17-18.

18 Asi viene a explicarlo RAUSCHENBACH : Wirtschalisrecht mit Kartelle, cit., pagl-
nas 17-18, con cifa, seguidamente, de HUBER.

17 Huser: Wirtschaftsverwaltungsrechi, cit., p. 7. Advirtamos que el autor se re-
fiere aqui a ese sentido concreto y preciso, que, IGgicamente, es el que nos interesa
para la pesauisa de lo que sea tal Derecho. Porque se podria hablar también de «De-
recho econdmico» en un vago Sentido abstracto y general. En este sentido —observa
Husrr, ibidem— se comprenderian bajo la expresidn «Derecho econdmico» todas las
normas juridicas que se refieran g la regulacién ¢ régimen de las relsciones econd-
micas, 1o mismo si estas normas se encuentran en las leyes generales civiles que en
leyes especificas relativas a lo econdmico. Un Derecho scondmico en este sentido ge-
neral y abstracto lo hay —afhade Huser— en cualquier sistems juridicc imaginable.
Es clare —podemos afladir— que nads podria aportar ese sentido abstracto y general
para precisar 1o que, como fendmeno histdrico-juridico, representa el llamado uDere-
cho econdmicor; por tanto, procede prescindir agui de tal planteamiento. Tide tam-
bién RAUSCHENBACH : Wirtschaftsrecht mit Kaortellrecht, cit., pp. 19-20.

10 Husgr: Wirtschafisverwaltungsrecht, p. 8. El texto dice en esta parte tultima-
mente citada: weine kritische Auseinandersetzung zwischen individueller Freiheit und
kollektiver Bindungs., .

18 Husggr, ibid. También en este lugar (asi como en la p. 12, apartado e) véanse,
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En otros términos, el Derecho econdémico debe ser entendido, segun
Huper, como un «Derecho conflictual» o «de conflictosy (Konflikts-
recht) *. Es un Derecho originado por la fuerza de los empresarios y
la de los trabajadores, en la medida en que se refleja en él el arreglo
para la ordenacién de la economia segln los principios de la libertad
y de la disciplina, control o sujecién *'. Y como esa contraposicion y arre-
glo entre libertad y sujecion requiere, por regla general, la intervencién
estatal con medios administrativos para defender los intereses comunes
puablicos y asegurar el equilibrio social, se explica que Hueper considere
al Derecho administrative econdmico como la zona-niicleo o Ambito esen-
cial (der Kernbereich) del Derecho econdmico. Pero el Derecho eco-
némico es, en sentido especifico, Derecho de conflictos, aun cuando la
resolucion del conflicto pueda recaer preponderantemente en favor del
principio de libertad —-economia de mercado— o preponderantemente
en faver del principio de sujecidbn —economia estatalizada— .

Mas, aunque asi haya unas referencias que puedan servir para hallar
o identificar a este Derecho, parece conveniente ocuparncs de otras
perspectivas y puntualizaciones. Mas ann teniendo en cuenta el interés
que pueden presentar para concretar la significacién de! Derecho eco-
noémico frente al marco tradicional de las disciplinas juridicas y, muy
especialmente, frente al Derecho mercantil —objeto preferente de nues-
tra atencion,

3. CoONCEPCIONES «METODOLOGICAS® DEL DERECHO ECONOMICO

Advirtamos, en efecto, antes de intentar otras precisiones, que del
Derecho econdmico se puede tener una concepcién «metodoldgica» *. Se
trataria —como lo explica Rusio— de «un modo nueve y mas adecuado
de analizar juridicamente la problematica econdmica de nuestro tiem-

para la precisidn de su pensamiento, las referencias cronoldgicas.

20 HuBER: Wirtschaftsverwaltungsrecht, cit., p. 10. Concepcion que es aceptada por
RavscHENBACH : Wirlschafisrecht mit Kartellrecht, cit., p. 18.

2t ¢Unter Wirtschaftsrecht —-dice literalmente-— wird hier verstanden das Son-
derrecht der in der Wirtschaft titigen Krifte, also der Unternehmer und der Arbeit-
nehmer, insoweit sich in ihm die Auseinandersetzung um die Ordnung der Wirtschaft
nach den Prinzipien der Freiheit und der Bindung widerspiegelts (ob. cit., p. 10).

22 Asf viene a explicarlo, con particulares matizaciones, Huser: Wirtschaftsverwal-
tungsrecht, p. 11,

2 Pueden verse a este respecto, por ejemplo, las informaciones y puntualizacio-
nes de Rurio: Introduccidn..., cit., pp. 170-172; GIréN Tena: Apuntes .., cit.,, pdgi-
nas 87-88; MERTENS: Wirtschaftsrecht, cit., pp. 63-64.
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po»; pero no se acotaria asi un sector de relaciones sociales, més o
menos objetivamente. Se parte de una nueva actitud del Estado respecto
de la economia —actitud directora—, cuyas manifestaciones podran
hallarse tanto en el Derecho pihblico como en el privado., No podra, asi,
ser estudiado y aplicado el nuevo Derecho con los esquemas légico-for-
males acostumbrados, sino atendiendo a las necesidades de las nuevas
finalidades econémicas *.

El Derecho de 1a Economia es —dice LoNGo— una «disciplina rebelde
a toda rigida predeterminacion de confines, porque fundamentalmente
desarrolla (una) funcion integradora de las materias tradicionales, en
cuanto, procediendo segin esguemas teleologico-practicos... recoge cuan-
to escapa o cuanto es mal considerado en el aAmbito de las disciplinas
tradicionales mismass» **; se trata de una materia de confines variables
segiin el momento econdmico-social ®; el Derecho de la economia <re-
chaza la calificacién de disciplina especializada poraque tiende a una
generalidad integradora de las disciplinas tradicionales, y se contrapone
a dichas disciplinas no tanto por la diversidad del objeto cuanto por el
método de estudio» ¥,

En otros términos: cabe partir de la multiplicidad y diversidad de
normas concernientes a la vida econémica (Derecho mercantil, Derecho
tributarie, Derecho laboral, Derecho administrativo...) y advertir cémo,
pese a esa diversidad, o como superacion de ella, es menester levar
a cabo una aplicacién simultinea y aun coordinada de tantas normas;
pues bien, ante tal planteamiento, Jacguemin y ScHRaNs observan que
«el Derecho econdmico, a través de sus téenicas, toma y unifica (saisit
et unifie), en sus relaciones con lo econdmico, estas diversas reglas
juridicasy ®. «Abandonande una perspectiva demasiado dependiente de

2 Asf viene a explicarlo Rusro: Introduccidn,.., pp. 170-171. V. también LonGo:
aIl diritto dell’economia nella recente dottrinan, en Saggi eritici di diritto dell’eco-
nomia, Problemi di parte generale, Milang, Giuffre, 1965, pp. 43 vy ss. (particular-
mente 46); del mismo autor: «Per una costruzione del diritto dell’economia: spuntl
prohlematicis, en los mismos Saggi..., cit, pp. 63 y ss5.; también del mismo autor:
«Sulle prospettive concrete del diritto dell’economia», en Saggi..., cit., pp. 138, 142
vy ss., 153 y 155.

25 Longo: Sulle prospetiive concrete del dir. dell’economin, cit,, p. 142,

8 LonGo: Sulle prospettive concrete..., D. 143.

27 Lowgo: Sulle prospeitive concrete,.., p. 155. Véase también la sintesis que de
algunas de sus tesis hace en la pagina 12 de las premesse de los Seggi, por los cua-
les citamos estos trabajos suyos, sintesis que recogemo infra, texto correspondiente
a la nota 78; igualmente, v. p. 19 del propio Langa,

28 JACQUEMIN ¥ ScHRaANS: Le droit écomomigue, pp. 87-88.
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las categorias juridicas tradicionales, pensamos, en efecto —afaden
luego—, -que el Derecho econdémico no es una nueva materia juridica,
sino una nueva dptica frente a materias tradicionales» *. Es —dicen
también— «menos una rama de la ciencia juridica que una disciplina
cientifica formada por los vinculos entre ciencia del Derecho y ciencia
de la Economias; viene a ser un método de acercamiento (approche),
una técnica...; «implica un verdadero encuentro interdisciplinario y, por
consgiguiente, una comprensidon de las relaciones fundamentales entre
el Derecho vy la Economia...» ®.

Mas, a pesar de la raigambre y de la «vigencia» parcial de las con-
¢cepciones metodologicas ¥, procede prescindir aqui de ellas. En prin-
cipio, porque —recogiendo chservaciones de Mertens ¥— podriamos de-
cir que tales diferenciaciones metodolégicas apenas son adecuadas para
delimitar un dmbito juridico: el Derecho no es nunca, simplemente, una
«fuerza culturaly autoritaria e investida de autoridad *, sino que tam-
bién —y siempre— supone un ¢programa de fines», de modo que entre
-la interpretacion teleolégica y la- consideracion de la politica de la ley
no hay una tajante diferencia. La apetencia de una mayor precision
—podriamos afiadir— conduce a preguntarnos si un mas especifico con-
traste no se lograria interesdndonos por las realidades materiales obje-
{o de las normas. Porque si nos detenemos en aquella perspectiva «<me-
‘todolégicas quizd no se pueda sobrepasar una consideraciéon genérica
de 1a relacion o del contraste enire el Ilamado ¢Derecho econdmico» y
las ramas o sectores del Derecho concebidos segtn los criterios tradi-
cionalmente utilizados. Y dade que el Derecho mercantil se configura,
al menos desde una perspectiva bien caracterizadora (aunque no sea
unica), atendiendo a un criterio objetivo o material, parece legitimo
preguntarnos por las realidades materiales que sean objeto de ese
pretendido «Derecho econdémicoy o «Derecho de la Economia»,

28 JACQUEMIN ¥ SCHRANS: Le droit économique, p. 90. El parangdn cque establece
seguidamente con el llamado «Derechc comparados refuerza o confirma la califica-
cion de umetodoldgican que, a nuestro modo de ver, procede atribuir a la posicién
de estos autores.

3 JACQUEMIN ¥ ScHRANS: Le droit éeonomique, p. 91.

Y. sobre esto Ruslo: Imtroduccidn..., p. 171, texto y nota 61 (pp. 171-172).

3 MERTENS: Wirtschaftsrecht..., cit., p. 64.

13 La expresién de MERTENS es: aautoritire und autoritative Kulturmachts.
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4. CONCEPCIONES DPEL DERECHO ECONOMICO EN QUE CABRIA TENER EN CUENTA
EL SECTOR DE RELACIONES OBJETO DE SUS NORMAS, KN PARTICULAR, LA
CONCEPCION AMPLIA

Procede, en fin, preguntarnos por aquellas otras concepciones que,
al menos desde cierfo punto de vista, ofrecen una mayor precisién. Espe-
cialmente interesaria, segan lo apuntado, que esa precisién permitiera
acotar un sector de relaciones sociales —y siempre que, por supuesto,
tal acotamiento fuera viable v estuviera legitimado *.

Pues bien, sin perjuicio de que luego volvamos mas decididamente
al intento de precisar las realidades materiales objeto de las normas,
debe tenerse ya en cuenta que se pueden distinguir, con unos matices
u otros, dos concepciones, una amplia v otra restringida o méas precisa *:

A) Segun la concepcion amplia, todas las normas, tanto de Derecho
pablico como de Derecho privado, en cuanto referidas a la vida econdmi-
ca, integrarian este Derecho. O, al menos, en cuanto supongan la partici-
pacién del Estado —de un modo u ofro— en la vida econémica o la renun-
cia a la actitud abstencionista del Estado.

Dentro de una concepcion amplia podrian distinguirse luego tres
orientaciones ®: ‘

a) la que entiende el Derecho econdémico como una extension del
Derecho mercantil clasico, al cual se afladirian la «disciplina de la eco-
nomia y la organizacion profesicnals;

b) la que, prescindiendo del Derecho mercantil como punto de
partida, centra el Derecho econémico en la nocidén de empresa: el De-
recho econdmico seria asi el conjunto de reglas, de Derecho publico o
de Derecho privado, aplicables a las empresas;

¢) la que distingue entre un Derecho econémico «general», que
comprenderia las instituciones juridicas fundamentales de la actividad
econdémica, y un Derecho econdémico «especials, que comprenderia las

M Cfr. GIRGN TENA: EI concepto del Derecho mercantil, cit., p. 165, Loneo: Sulle
prospetiive..., cit.,, pp. 142-143. ’

3 Cfr. las exposiciones de Rusro: Imtroduccidn..., cit, pp. 170 y ss., y ahora es-
pecialmente, 172-174; GIRON TEwa: Apuntes..., cit., pp. 87-88; Cmameaun: Contribu-
tion & lo définition du droit économigue, cit., pp. 142 y s5.; JACQUEMIN ¥y SCHRANS:
Le droit économigue, cit., pp. 52 v ss. y, por su valor de sintesis y precision, pigi-
nas B4 y ss.

36 Como hacen JACQUEMiIN y SCHRANsS: Le droit économique, cit., p. 85, cuya sin-
tesis recogemos ahora en el texto.
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diversas medidas mediante las cuales los Poderes publicos intervienen
activamente en la vida economica.

5. CoNCEPCION RESTRINGIDA

B) Segin la concepeién restringida, la expresion «Derecho econdmi-
coy tiende a reservarse para el Derecho administrativo de la economia.
Mas precisamente, seria el Derecho de la economia dirigida. «Derecho
econdmico —dira sintéticamente Rinck— es el Derecho de la direccion
de la economias ¥. Es —segin JounsoNn— «el conjunto de medidas de so-
berania por las cuales el Estado limita y controla la actividad econémica;
es el instrumento juridico con cuya ayuda el Estado dirige y fomenta
la economias *.

La concepcion del Derecho econdmico como Derecho de la direccion
de la Economia puede considerarse hoy predominante 2.

De acuerdo con ella, el contenido normativo serd eminentemente pu-
blico, aungque se utilicen también en é] instituciones originariamente ju-
ridico-privadas **. Ha llegado incluso a decirse que el Derecho econémico
pertenece a los dos Ambitas —al juridico-ptiblico y al juridico-privado— y
que precisamente en él guardan Derecho piblico y Derecho privado la
mas estrecha conexidn *. Pero parece gque han de ser los planteamien-

¥ «Wirtschaftsrecht ist das Recht der Wirtschaftslenkungy —RINCcK: Wirtschafis-
recht, segunda edicitn, KoéIn y otras, 1969, p. 1—. «Objeto del Derecho econdmico -
—dice también, ibidemn— es la direccién estatal de la Economia.»n Méds precisamente
define Rinck €] Derecho de la Economia como «el sistema de leyes y leyes-cuadro
estatales {staailiche Massnakmen) para la direccién (Lenkung), la promocién (Fir-
derung) o 1a limitacidén de la actividad productiva (Erwerbstitigheit) independienten
(ob. cil.,, pp. 3, nim. 7, y 9.

Véunse, para el Derecho inglés, las puntualizaciones de Clive M. SCHMITTIOFF:
«Le concept de droit économigque en Angleterren, en Il diritto dell’'economia, 1967,
paginas 19 y ss., especialmente 27 y ss.

¥ JounsoN, E. L., «Economia. El derecho regulador de la economian, en Marais-
mo y Democracia, serie Derecho, tomo 2 (Madrid), Ediciones Rioduero (1§75), p. 47,
refiriéndose al concepto del Derecho econdmico en Occidente.

3 Vide Girdn TeNa: Apuntes..., cit, p. 88. 8in embargo, JACQUEMIN ¥ SCHRANS!
Le droit économigue, cit., p. 87, creen gue «la concepcién estricta del Derecho eco-
ndmico es abandonada cada vez mas», De todos modos, tal vez tengan una noeidn
demasiado restrictiva de esa concepecién estricta (vide pp. 84-85) y, aparte de eso,
lo que pretendan sea justificar su concepcién metodoldgica del Derecho econdmico,
a la que llegan partiendo de la concepcion amplia (vide pp. 87 y ss.).

40 Rusio: Introduccion..,, p. 174. Cir. JoxuNsoN: ob, cit., pp. 47-48.

il RINcK: Wirtschajtsrecht..,, cit., pp. 6, nmim. 16, ¥ 9. «Gerade hier sind offentli-
ches und privates Recht auf das engste verzahnts, advierte Rinck, p. 6.
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tos y los contenidos juridico-piiblicos los verdaderamente representativos.

Hay que advertir, por lo demas, que una concepcién como Ia que
acaba de indicarse, no excluye necesariamente una perspectiva en gue
se tengan en cuenta las valoraciones y la metodologia especial que el
Derecho econdémico pueda llevar consigo o pueda proyectar sobre el
Ordenamiento. Asi, el propio Rinck nos dira también que el Derecho
econdmico desarrella sus propias valoraciones y un especial método
téenico-juridico, y que ha llegado asi a ser una disciplina cientifico-juri-
dica independiente *,

6. LA INEVITABLE REFERENCIA A LA EMPRESA

Pero, por el interés que tiene para la relacién entre Derecho eco-
noémico y Derecho mercantil, no hay que olvidar la necesaria presencia
de la empresa en uno y otro, y cémo también la empresa pueda jugar
como referencia objetiva a la hora de las concepciones o las delimita-
ciones *,

Asi, puede considerarse ya clasico €l punto de vista de Kasker ¥, quien,
alla por los afios en que WieLanp formulara su concepcién del Derecho
mercantil como Derecho de la empresa ¥, entendia al! Derecho econémico
como un ambito juridico limitado al Derecho de los empresarios eco-
nomicos *; se trataba de distinguir al Derecho econémico, como Derecho
de la empresa, frente al Derecho del trabajo.

Ya en nuestros dias, KoprENsTEINER (Sin dejar de mencionar a otros
autores en relacién con este punto de vista) considera como lo mas
provechoso ver el «ntcleo de cristalizaciony (Kristallisationskern) del

2 Rinck: Wirlschaftsrecht..., cit., p. 2, mim. 3.

43 Téngase en cuenta la sistemstica que, dentro de la concepcién amplia, hemos
expuesto supra, siguiende a Jacquemin y Scurans: Le droit économique, p. 85.

4 KasxEr: «(Gegenstand und systematischer Aufbau des Wirtschaftsrechts...», en
Jur. Wochenschrift, 1926, pp. 11 y ss., citado por HUBER: Wirlschaftsverwallungsrecht,
piagina 3 y, especialmente, 10; de esta autorizada exposicidn tomamos las precisio-
nes del pensamiento de Kasker, ante la imposibilidad de consultar directamente la
fuente original. Afiadamos que ya en 1921 publica Kaskerl el trabajo «Begriff und
Bestandteile des Wirtschaftsrechts, en Recht und Wirtschaff, 1921 {v. Poro: EIl nue-
vo Derecho de la economia, p. 300, texto y nota 26).

45 La concepcidn del Derecho mercantil como Derecho de la empresa se formula
por WIELAND, como es bien sabido, en el tomo I de su Handelsrechf, en 1921. Véase
1a depurada exposicién que de la doctrina de WieLanp ha hecho entre nosotros Gi-
RON Tewa: EI concepto del Derecho mercantil, cit,, pp. 91 y ss.

46 «Ein Rechtsbereich, der auf das Recht der wirtschaftlichen Untermehmer be-
grenzt ists, segiin Ia exposicidén de Huper: Wirischoftsverwalttingsrecht, p. 10,
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Derecho econdmico en la empresa {Unternehmen); pero esie prineipio,
sistematizador ha de ser completado —advierte el propio KoPPENSTEI-
NER— con un segundo principio que apunta a la regulacidén de las con-
diciones-marco de lo econdémice todo *.

Y Cuamraup, considerando a la empresa como «el objeto fundamen-
tals del Derecho econémico correspondiente al sistema econdmico de
la Europa occidental, o «el centro del Derecho Econbémicos, distingue
tres sectores: 1.°, el de las estructuras y funcionamiento internos de
la empresa; 2.°, el de las relaciones con las otras empresas (colabora-
cion y competencia); 3.2, el de las relaciones con el Poder piblico (divi-
dido en dos subsectores, segin que el Estado intervenga como guardian
del Orden piblico o como «director» de la Economia). Pues bien, seglin
explica el mismo autor, estos sectores corresponden grosse modo a las
diferentes concepciones del Derecho econémico. El tercer sector corres-
pende a las concepciones restrictivas, mientras que la adicién de los
otros dos sectores corresponde a concepciones cada vez mas amplias *.

Ahora bien, tiene razén Farsar cuando se opone a la tendencia a iden-
tificar Derecho econdémico y Derecho de la empresa. «<Entendida en su
sentido estricto —advierte Fariar— esta definicién ignora una esfera
particularmente importante de los nuevos fendémenos: la organizacidén
global de 1a Economia» *.

Si de la literatura extranjera ® pasamos a la espafnola, la cita de
GIroN Tena resulta ineludible. En efecto, Giréy Tena, uno de los méas
caracteristicos representantes de la concepcion del Derecho mercantil
como Derecho de la empresa ® llega a apuntar, «extremando la actitud
de sintesis», que el Derecho mercantil y el Derecho de la Economia
sean «la misma cosa», esto es, «el Derecho especial de la organiza-
cién empresarial productiva de bienes y servicios». «8i delegado en par-

17 KoPFENSTEINER: Wirtschaftsrecht..., cit., p. 18, Puede distinguirse asi, en la
concepcion de KoPPENSTEINER, entre una parte especial —la relativa a la empresa—
v una parte general, partes que, sin embargo, segin la critica de Mertens (Wirl-
schaftsrecht.., cit., p. 63, segunda columna), resultarian dispares (disparai),

48 Crrampaun: Contribution a la définition du droit économique, cit., pn. 147148,

49 FariaT: Droit dcomomigue, cit., pp. 14-15. El autor recuerda aguf la distincién,
indicada por SavaTIER, entre el Derecho microeconémico y el Derecho macroeco-
ndmico.

50 ¥n la que, por supuesto, otras fuentes podrian ser aportadas. Vide las alusio-
nes de KopreEnsTEINER: lo¢. cfl., ¥ ias de JacQUEmMIN y SCHRANS: ob, cit, p. 61 (con
referencia aquf a la literatura belga).

51 Vide GIrdn Tewa: El concepto del Derecho Mercantil, cit., passim, pero espe-
cialmente pp. 154 y ss.
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ticulares —afiade—, serd el Derecho Mercantil de Occidente; si llevado
a cabo por empresas nacionalizadas, con mayor o menor autonomia, sera
el Derecho de la Economia de los paises de Sistema econdmice de
direccién central» 5,

Parece haber agui, en efecto, un recurso quizd exagerado a la sinte-
sis, en el que se pierden los propios contornos antes atribuidos al Dere-
cho econdmico. Si por éste ha de entenderse el Derecho de la direccién
del sistema econdmico por el Estado %, no parece que pueda quedar tal
Derecho reducide a la regulacién de la organizacion empresarial pro-
ductiva (a menos gue por tal se entienda un contenido que extravasa,
sin duda, lo que ordinariamente se entiende por empresas u organizacio-
nes productivas). En cuanto la direccién de la Economia no suponga
necesariamente la asuncidn por parte del Estado de las actividades
productivas, parece compatible con el Derecho econémico la subsisten-
cia de una normativa —todo lo reelaborada que se quiera— concer-
niente a los empresarios y sus organizaciones y, sobre todo, a las formas
juridicas en que se traduce la actividad de aquéllos. Todo ello no exclu-
ve, sino que presupone la incidencia del nuevo Derecho de la Economia
sobre las instituciones del Derecho mercantil, hasta lNlegar, incluse, a
un replanteamiento de ellas en aras de un mejor servicio a la justicia y
al bien comin. Pero la admisién de esta incidencia no supone necesa-
riamente un proceso de cancelacién del Derecho mercantil.

52 GIRON Tena: Apuntes de Derecho mercantil (Inmiroduccién), cit.,, p. 81,

¥n otto lugar («Dos conferencias sobre el estado de nuestra legislacidn mercan-
tiln, en Rewv. de la Facultad de Derecho de la Universided de Madrid, vol. XV, 1971,
nimero 40, p. 25 el mismo autor dice que «el Derecho Mercantil... es Derecho de
la Economfa, referente al aparato empresarial productivo de bienes y servicios, co-
rrespondiente a un sistema econdmico en que el Estado conffa el interés publico
al ejercicio privado de la actividad econdmica por 1as organizaciones empresariales.
El Derecho Mercantil es un Derecho de la Economia de una épeca ¥, hoy, de un
slsteman. Tal modo de expresarse guizéd permita pensar que el Derecho mercantil
no totaliza el contenido del Derecho econdmico, v que no puede identificarse, sin
m4s, con éste; serfa un Derecho econdmico, pero el Derecho econdmico no se con-
fundiria con el Derecho mercantil... Sin embargo, poco después €l autor alude al
«contenidon © «institucioness en términos que permiten pensar también en una
pura y simple identificacién entre Derecho mercantl] ¥ Derecho econdmico.

52 Y tal coneepcidn es admitida por el propio GIRON TENA como «la mds con-
gruente con los tiempos» y la que «ofrece una mayor eficacia individualizadora a
efectos de delimitar una rama jurfidica y no simplemente expresar ung dimension
que afecte al ordenamiento todows; con arregle a ella —afiade— u«debe hacerse el
cotejo con el Derecho Mercantily (Apuntes de Derecho Mercantil, cit., pp. 88-89).
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7. Er DERECHO ECONOMICO EN LOS PAISES SOCIALISTAS

Pero, llegados a este punto, es hora de que nos preguntemos ya por
el Derecho de la Economia en el marco de un sistema econdémico socia-
lista o de rigurosa direccién central *.

Ante todo hay que tener en cuenta que la diferencia entre el Dere-
cho econdmico occidental y el de los Estados socialistas se funda maés
bien en el objeto o fin a que sirve que en los métodos o instrumentos juri-
dicos aplicados —segun observa JounsoN—. Las limitaciones, regla-
mentaciones ¥ medidas de supervision del Derecho econémice occidental
sirven al fin de crear el marco adecuado dentro de la libre actividad
empresarial; se trata de dificultar el abuso del poder econdmico, de
garantizar la capacidad funcional de la Economia... En cambio, el De-
recho econémico de los Estados socialistas sirve como instrumento
con cuya ayuda todo el proceso econdémico puede ser sometido a con-
trol estatal, mediante un sistema en el que toda la vida econémica del
Estado es planificada %,

Pues bien, sobre la base de estas diferencias y también sobre la base
de una estructuracién de las disciplinas juridicas que puede diferir de
la occidental, hay aue advertir que se ha planteado el problema de la

5 Sobre el Derecho econdmico en los paises socialistas pueden verse, enfre las
fuentes recientes y fdcilmente asequibles, Fariar: Droil économique, cit., pp. 1112
¥ 821 y ss.; Jouwnson, Eduard L., «Economia. El Derecho regulador de la economfian,
en la coleccién Margismo y Derecho, cit., pp. 47 ¥ 8s.; JACQUEMIN, A., ¥ ScHRaANS, G,
Le droit économigue, cit., pp. 81 vy ss.; Eirsy, G., «Réflexions sur le probléme du
droit commercial et du droit dconomiquer, en M. RoTonnl: Inchieste di diritto pri-
vate, 3, L'unité du droit des obligations.,.,, Padova, Cedam, 1974, pp. 63 y ss., espe-
cialmente 74 y ss.; GIRON Tena: Apuntes de Derecho mercantil, cit., pp. 93 v ss.;
Vicent CeuLia, F., «El Derecho mercantil del neocapitalismo», en RDM, ndm. 13%
(1976), pp. 7 v ss., especialmente 25-28; Tarrew, D., «Réflexions comparatives sur la
distinction du droit civil et du droit commercials, en Etfudes offertes & Alfred
Jauffret, Faculté de Droit et de Science Politique d’Aix-Marseille (1974), p. 650 (se
trata, aqui, de una simple referenciz).

Tambidn, véanse otras fuentes que luego citamos.

55 JounsoN: «Economia. El Derecho regulador de la Economian, cit., pp. 54-55.

Semin este mismo autor, ob. cit, p. 51, por Derecho econdmico se entiende ge-
neralmente en la URSS «el conjunto de preceptos legales sobre planificacién eco-
némica, relaciones entre autoridades administrativas y organizaciones econdmicas,
y estas organizaciones econdmicas entre si». Una definicién mds detallada, en la pé-
gina siguiente.

Farsat, esquematizando, apunia esta definicién del Derecho econdmico socialis-
ta: wDerecho de la propiedad colectiva de los medios de produccién v de la organi-
zacién econdmicay (Droit économique, cit., p. 11).
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autonomia del Derecho econémico. Asi, en la URSS, nutride de normas
procedentes del Derecho administrative, del Derecho tributario y del
Derecho civil ®, no parece que haya adquirido la autonomia o indepen-
dencia que la doctrina ~—o0 un sector importante de la doctrina— ha
propugnado; en cambio, si parece lograria en Checoslovaguia —donde
es bien significativo el Codigo Econdémico de 4 de junio de 1964, inde-
pendiente del Cddigo civil del mismo afio— y en la Reptblica Democra-
tica Alemana .

58 Sobre el significado del Derecho civil soviético puede verse la colaboracidén
de René Dexxers, en la coleccion citada Marrismo y Democracia, vol. cit., sub voce
«Derecho privado», especialmente pp. 29 ¥ ss.

En geheral, procede tener en cuenta, como es obvio, €l sentido que a la expre-
sién «Derecho clviln» se atribuye en los pafses socialistas. Véase, por ejemple, Aure-
Han Ionasco: «Le caractére uniforme du droit des obligations dans la plupart des
pays socialistes», en M. RoTowDl: Inchieste di diritto comparato, 3, L'unité du droit
des obligations.. ., Padova, Cedam, 1974, pp. 228-229.

51 Vide Jomwson: ob. cit, pp. 51-52; Dexrers: ob. cit, p. 31; Girén TrEwa: Apun-
tes..., cit., pp. 9495: JacQUEMIN y ScrRans: Le droit économique, cit., pp. 82-84;
Farjar: Droit économique, cit., pp. 357-358; KEoRsi: Réflerions sur le probleme...
cit., pp. 16 y ss.; IoNAsco, A., «Le caractére uniforme du droit des obligations dans
la plupart des pays socialistess, en M. RoTtonpi: Inchieste di diritto comparalo, 3,
cit., pp. 223 y ss., especialmente 228 y ss.

En Checoslovaguia las relaciones juridicas patrimoniales se encuentran regula-
das en tres Cddigos independientes y separados: el Cddigo Civil (de 5 de marzo
de 18964), el Codigo Econdmico {de 4 de junic de 1964) y el Cédigo del Comercio
Exterior '(de 18 de diciembre de 1963). Véase sobre esto la informacién que ofrecen
Theodor . DonnNer: «La sistemazicne dei rapporti giuridici patrimoniali nel diritto
cecoslovaccon, en RoTowpr: Inchieste di diritto comparcio, 3, cit., pp. 45 y ss.;
Viktar Kwapp: «La réglementation juridique des rapports commerciaux en Tché-
coslovaquien, en el mismo libro colectivo, pp. 218 y ss., y Aurelian Iowasco: «Le ca-
ractére uniforme du droit des obligations dans la plupart des pays socialistes», cit.,
péginas 223 y ss.

En Polonia —seglin informa Witold Warkarro: «L'unité du droit des obligations
en droit polonais», en el mismo libro colectivo, p. 594— ha triunfado, en cambio, el
principio de la unidad del Derecho civil, esto es, se han suprimido las tendencias
a constituir bajo la forma del «Derecho econodmico» una rama del Derecho separa-
da. Pero —advierte también el mismo autor, p. 536— «se garantiza cierta libertad
o0 —me atreveria a decirlo— autonomia al Derecho gue neo regula més gue las re-
laciones ‘entre unidades de la economia socialista, al Derecho que se podria llamar
mds brevemente Derecho econdmico. Esta “libertad” del Derecho llamado econdmi-
co resulta del hecho de que el Consejo de Ministros tiene el derecho de regular las
relaciones entre las unidades.., de un modo distinto gue el previsto en el C. C,, si
las necesidades de la economia socializada lo exigens, Con base en éste y en algiin
otro dato se puede decir que «el Derecho econdmico —segiin concluye WARKALLO—
goza de cierta libertad, o incluso autonomia, en el dmbito del Derecho substancial y
en el del procedimlienton.
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Bajo las condiciones socialistas —llega a decir Eorsi, profesor de
la Universidad de Budapest— <«la concepcién del Derecho econdomico
desempeiia las mismas funciones que las del Derecho mercantil: em-
prende una separacion del Derecho de la actividad econdémica». Difiere,
no obstante —advierte el mismo autor—, en dos aspectos: a) es propio
de su esencia el unir a priori elementos del Derecho administrativo
v del Derecho civil; b) rompe integralmente con el Cédige civil: no
recurre a &l ni aun a {itulo subsidiario *. Dentro del Derecho econdmico
deben incluirse temas como la planificacién de la Economia, la direccion
y el control ejercido por el Estado, el estatuto juridico de los frusis, de
las uniones y de las empresas, los contratos celebrados en esta esfera, la
responsabilidad por las «rupturass de contrato... ®.

Sea como sea, parece advertirse en los paises socialistas la existencia
de un Derecho econdmico privade que mantiene un gran paralelismo
con el Derecho econdmico privado de los pafses capitalistas, esto es,
con el Derecho mercantil en sentido amplio ¢ con el Derecho mercantil
concebido «sustancialmente» ®; se trata de una legislacion que, en el
marco de una economia planificada, aspira a normalizar las relaciones
de produccion sobre la base de la igualdad y aun de una cierta libertad
en la contratacion entre las organizaciones productivas .

8. EL CARACTER &INSTRUMENTALy» DEL DERECHO ECONOMICO

En relacién con todo lo apuntado, procede referirse, aunque sea hre-
vemente, a la perspectiva de instrumentalizacién que el Derecho eco-
nomico ofrece %,

No hace falta, a nuestro modo de ver, reducirse a la concepcién me-
todolégica para. advertir en este Derecho su «fundamentals caracter
«instrumentalistas —segiin la expresidon gque emplean, por ejemplo,
JacqueMiN ¥ Scurans “—. Cuande estos autores advierten que ¢la regla

5 EOrsI: «Réflexions sur le probleme du droit commercial et du droit économi-
gues, cit., p. 76,

% Eirsi: «Réflexions sur le probléme du droit commercial et du droit éccnomi-
quesx,. cit., pp. 7879,

80 Vide Vicewr CruLria: El Derecho mercantil del neocapitalismo, cit., pp. 28 y 68.

81 ViceNT CHULIA: El Derecho mercantil del neocapitalismo, cit., p. 28.

@2 perspectiva con la que hay que contar no sdlo en los paises de economia so-
cialista, sino también en los de economia de mercado. (Vide la observacion de
Fanrjar: Droit économigue, cit, p. 16) No obstante aqui volvemos de nuevo a tener
presente como teferencia bfsica los sistemas de economin de mercado.

83 JACQUEMIN y ScHRaNS: Le droit économigue, p. 96. V. también Fariar: Droit
économigue, pp. 16, 3B1, 387.
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de Derecho se presenta, en efecto, como un instrumento destinado a ejer-
cer lo mas eficazmente posible ciertas funciones frente a la Economia»
v que el Derecho se concibe «al servicio de la Economia» ®, expresan una
caracteristica que, aungue planteada en una concepcién metodoldgica
del Derecho econdémico, puede valer también —asi nos parece— para
una concepcion de éste como Derecho de la direccién de la Economia.

Enténdido en este sentido, parece obligado contar, junto con las leyes
en el sentido tradicional de la expresion, con las <eyes-cuadros» y las
previsiones y medidas de (posible) diversa indole ®. No sera raro hallar,
en el ambito de tal Derecho, el recurso a las delegaciones legislativas o
a las delegacicnes de competencias ®. El Derecho economico se carac-
terizard por su movilidad ¥. Sera terreno propicio para las normas y
medidas de corta duracién ® y, en suma, para aquel fenémeno que Carl
ScHMmIirt llamara de la «motorizaciéon de la ley» o del «legislador mo-
torizados ®. '

La movilidad del Derecho de 1a Economia puede afectar, incluso, a
los supuestos de hecho o, en general, a las concretas realidades mate-
riales sobre las que se proyecte la accién directora del Estado. En ofros
términos, el ambito de aplicacion puede cambiar, y es natural que
cambie conforme a las tendencias y necesidades sociales .

La dimensién «instrumentals del Derecho econémico ha de reper-
cutir igualmente sobre el plano de la interpretacién y aplicacion de
las normas ™. Tanto las normas como las medidas del Poder publico
no pueden ser entendidas sine en funcion de unos determinados fines

b JACQUEMIN ¥ SCHRANS; fbid.

88 Recudrdese la referencia de Binck a las sicatlichen Massnahmen en su defi-
nicién del Derecho de la Economia, recogida en nota supra.

Cfr. José Luis de los Mozos, Derecho civil espafiol, I, Parie general, vol. 1, In-
trodueccién al Derecho civil, Salamanca, 1977, pp. 114-117.

86 Vide JoNHSON: trabajo cit, pp. 4849, Cfr. MarTiN MarEo y Sosa WAGNER:
Derecho administrativo econdmico, segunda edicion, Madrid (1977), pp. 20-21.

81 JACQUEMIN ¥ ScHrans: Le droit économique, pp. 55-56, citando a JEANTET, ¥y
paginas 97 y ss; Farsar: Droit économigue, pp. 385, 391-392.

88 Vide, igualmente, JoENsSON: ob. cif., p. 48.

0 Scumitt, C.. Die Lage der europdischen Rechiswissenschaft, Tilbingen, Inter-
nationaler Universitits-Verlag (1950), pp. 1B ¥ ss.; también publicado en Verfassungs-
rechtliche Aufsdtze aus den Jahren 1524-1954, Materialien zu einer Verfassungsiehre,
Berlin, Duncker & Humblot {1958), pp. 386 y ss., y, especialmente, para lo eitado
en gl texto, pp. 404 v ss.

% José Luis de los Mozos, Derecho civil espafiol, I, Parte gemeral, vol. 1, cit,,
pégina 115.

Tl Asi lo advierten también Jacquemin vy ScHRANS: Le droit économigue, p. 9.
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u objetivos. Diriase que la necesidad de atender «al espiritu y finalidads
de las normas, apuntada en el articulo 3, parrafo 1.° in fine, de nuestro
Cddigo civil, se refuerza en este caso. El recurso a la «naturaleza de
las cosas» no puede ser olvidade ™. Por otra parte, fijandonos en las
repercusiones organicas, la incidencia del Derecho econdmico puede
traer la consecuencia de que se reduzca el papel del juez ¥ que se incre-
mente, en cambio, el papel de las autoridades administrativas, a la hora
de interpretar las normas ™, No hay que olvidar, en fin, la importancia
que la Administracion piblica ha de tener a la hora de aplicar y desarro-
Har las previsiones del Derecho econdmico.

En general, puede decirse que el Derecho economico manifiesta lo
que se ha llamado la ¢desjuridizacién» del Derecho ™.

9. LA IRREDUCTIBILIDAD A CIERTAS CATEGORIAS 0 DEMARCACIONES USUALES DE LA
CIENCIA JURIDICA Y LA COMPLEJIDAD DE LOS INTERESES EN JUEGO

Junto al caracter ¢instrumentalista» detectado en el Derecho econé-
mico, otros caracteres o particularidades —que no dejan de estar rela-
cionados con aquél— deben igualmente tenerse en cuenta cuando se
intenta acceder al conocimiento de tal Derecho.

A) Asi, ante todo, debe advertirse que se ha entendido al Derecho eco-
némico como algo irreductible a las categorias o demarcaciones usua-
les de la ciencia juridica.

En efecto, en primer lugar, frente a la clasica distincién entre un
«Derecho privados y un «Derecho puablicor, HepEmanw observaba que
el Derecho econdémico «esthd por encima de aquel viejo y clasico con-
traste» y que <«cientificamente se ata a si mismo las manos quien afe-
rrandose fuertemente a esta contraposicion pretenda caracterizar como
Derecho publico o como Dereche privado las poderosas manifestaciones
del Derecho econdmico», que es <una manifestacién absolutamente

72 Conviene recordar la sugerencia de BoBslio en el sentido de que «el recurse
a 1a natursleza de las cosas nho difiere de la interpretacidn llamada teleolGgicas
(«Droit et nature des choses dans la philogophie du droit italiennen, en Droif et
Nature des Choses, Travaux du collogue de Philosophie du droit comparé, Paris,
Dalloz, 1965, p. 206; vide también las dos pAginas anteriores).

7 Vide JacqueEMIN ¥ ScHRaNS: Le droit dconomigue, p. 97; puede verse también
el desarrollo que hace en las pp. 107 y ss., aportando datos bien precisos del Dere-
cho europeo.

74 FARJAT: Droit économique, pp. 385, 389 y, sobre todo, 352 y ss. {La adédjuridi-
cisatlionn du droit).
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peculiars ™. Nos parece que es preciso admitir —dira bastantes anos des-
pués CHampaud— que el Derecho econdmico no es ni ¢privatistay ni «pu-
blicistay; «se sitia precisamente fuera de estas antiguas categoriass ™
Estas u otras manifestaciones semejantes que puedan hallarse en la
literatura " nada tienen de sorprendente si se cuenta, por un lado, con
el replanteamiento sistematico y metodologico que el advenimiento del
Derecho econtmico supone y, por otro lado, con la actual obsolescencia
¥ la obligada superacion de la distincién entre un Dereche pGblico y un
Derecho privado.

En términos quizd mas moderados o matizados se puede decir, asi-
mismo, ¢on Loneo, que «el Derecho de la economia es piblico y pri-
vado, se sitda con funciones de coordinacién de disciplinas diversas y
hace de parte general para muchas disciplinas maéas particularistas; se
contrapone a las tradicionales ramas juridicas no tanto por la diversi-
dad del objeto cuanto por la diversidad de método y de sistematica;
propone toda una serie de temas generales; y muestra, en fin, una
destacada vocacién por la politica legislativa» ™

Incluso se ha hablado del «error» de querer deflmr al Derecho eco-
némico como disciplina juridica, esto es, como un cuerpo de reglas par-
ticulares y homogéneas cuyo estudio y ensefianza constituirian una
especialidad; mas que una disciplina —se ha dicho—, es <«un orden
juridico» que responde a las normas vy necesidades de una civilizacion
ain en formacién; «no es una nueva rama del Derecho, sino un Dere-
cho nuevo que coexiste con los cuerpos de las reglas juridicas tradicio-
nales...» (Caampaup) ™,

Cierto es que a través de estas, o de muchas de estas, observacio-
nes, cabe llegar a una concepcidn «metodologica» del Derecho econd-
mico. Péro, a nuestro modo de ver, hay ahi la deteccién de ciertas

5 HEpEMANN: «E]l Derecho econdmicc. Un dominio fundamental de la vida juri-
dica europear (traduccidn de A. PoLo), en EDPriv, 1943, p. 279.

® CHaMpauD: Contribution & lo définition du droil économique, cit., p. 146, ar-
ticulando estas observaciones con una concepcidn amplia del dmbito de este De-
recho.

" Vide Lonco: Il diritio dell’economia nella recente doiirina, cit, pp. 45-46; del
mismo autor: Per una costruzione del dirttio dell'economia..., cit.,, pp. 66 y s8. —nu-
mero 9—, especialmente p. 68, Cifr. Levi: «Una nuova classificazione giuridica: di-
ritto deli’sconomian, en Riv. di dir. agrerio, afio 51= (1372), pp. 485-487.

7% LonNGo, en las premesse de los Saggt critiei di dirilto dell’economia, p. 18, sin-
tetizando sus tesis a este respecto.

% Cuameavb: Contribution & la définition du droit économique, cit.,, p. 146, ni-
mero 4,
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particularidades que también pueden admitirse desde una concepcion
de tal Derecho apovada en oiras referenciasg, por ejemplo, en la refe-
rencia a la direcciéon de la Economia por los Poderes puablicos. Mas
alin: en algunas de esas observaciones puede descubrirse —como hemos
apuntadoc antes— alguna nota que puede considerarse comin a la elabo-
racitn y desarrcllos actuales del Ordenamiento juridice fodo.

B) También hay que tener en cuenta —y con esto se desarrollan
en parte algunas de las observaciones anteriores— que se ha recono-
cido al Derecho econdémico no ya la funcion de resolver conflictos entre
dos intereses, sino entre tres. Crxamraup lo explica asi: el Derecho
publico ha de resolver el conflicto entre el interés general y los intereses
particulares; €l Derecho privado, el conflicto entre intereses particula-
res; el Derecho econdmico, en cambio (en una economia de empresa),
se encuentra ante tres intereses: el interés general, el interés propio
de cada empresa y los intereses particulares de los individuos que con-
curren a su realizacién, Es un equilibrio triangular el que debe rea-
lizar ¥ el que hace singularmente complicada la tarea de tal Derecho ®.

Observaciones éstas que son particularmente interesanies a la hora
de aclarar las semejanzas y las desemejanzas entre el Derecho eco-
nomico v el Derecho mercantil e intuir el futuro de este altimo.

Pero, a los fines de concretar mejor la relacion entre un Derecho y
otro desde la dptica de la articulacién de las diversas ramas y sectores
del Ordenamiento —y, por tanto, desde el punto de vista, asimismec,
de la articulacion de las diversas disciplinas y sectores del conoci-
miento juridico— procede tener en cuenta lo que sigue.

10. La CUESTION RELATIVA A4 LA NATURALEZA DEL CONTENIDO DEL LLAMADO
¢«DERECHO ECONOMICO®

No hay que olvidar que el llamado «Derecho econdmico» plantea
también o puede plantear el problema relativo a la naturaleza misma,
primaria y caracterizadora, de su contenido. (Es éste exclusivamente
juridico? En caso de que lo sea, jes un contenido homogéneo o hetero-
géneo desde el punto de vista de las usuales demarcaciones de la
ciencia juridica? ;Qué relacion guarda el Derecho economico con las
ramas del Derecho hasta ahora conocidas?

En cuanto a lo primero, no nos resistimos a transcribir la «formulas
0 «recetay de C. Den Marmon: «Pdngase una medida de Derecho mer-

80 Crampaun: Comtribution & lo définttion..., cit., pp. 149-150.
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cantil; coloréese con pigmentos de Derecho social; afiddase una buena
dosis de. Derecho fiscal y de Derecho administrativo; sazénese con una
pizca de Derecho civil; espolvoréese abundantemente de Sociologia y de
Economia politica; agitese a discrecidn y sirvase fresco bautizando este
brevaje juridico con una denominacién: Dereche econémicor» ™. Pero de
este modo el «Derecho econémico» es entendido, mas bien, como un
«Derecho de los negocioss (droit des affaires)®™. Y hay que dejar
constancia, ante todo, de esta posible confusién entre un concepto vy
otro ®. De la cual, no obstante, conviene salir. Se ha dicho por CHam-
pPauDp quée no hay distincion real entre estos dos <«Derechos nuevoss,
pero que el «Derecho de los negociosy representa esencialmente el as-
pecto practico del «Derecho econdmico»: desembarazado al maximo de
todo dogmatismo, se esfuerza en ser una <regla de accién», mientras
que el «Derecho econdémico» aborda los mismos problemas desde un
angulo mucho mas especulative . Y JacqueMIN y ScHRaNs advertiran
que el ¢Derecho de los negocios» parece no constituir mas que una
parte del «Derecho econdmico»: el «Derecho microeconémicos de las
empresas, por oposicion al «Derecho macroecondémicos del conjunto
de la economia *. En todo caso, entendidos el Derecho economico y el
Derecho de los negocios en la misma linea conceptual, estariamos en la
nocion amplia de aquél. Nocidn gue no parece aceptable por su vaguedad
y porque no refleja una coordinacién o unidad de accién legislativa.
Nocidn que, ademas, no justificaria el abandono, a efectos cientificos,
de las demarcaciones va existentes en la ciencia juridica, demarcacio-
nes de cuyo contenido se nutriria tal Derecho pretendidamente «nuevos %,

il C, pe. MarMoL, en La Revue Nouvelle, octubre de 1954, p. 260, cit. por D Ca-
LUWE, DELCORDE ¥ LEURQUIN: Les pratiques du commerce, tomo I, cit., p. 12, num. 13,
¥ por JACQUEMIN y SCHRANS: Le droit économigue, cit, p. 61. No solamente los pro-
blemas de Derecho econémico no son jamds simples —dice CHaMPAUD—, Sino que
no pueden ser resueltos por la sola aplicacién de las técnicas juridicas y por un ra-
zonamiento puramente juridico; el «especialistas del Derecho econdmico no podria
ser solamente jurista (Contribuiion & la définition du droit économigue, cit., pdgi-
na 151; v. todo este nam. 7, pp. 150-151).

82 Efectivamente, en esta linea conceptusl se encuentre situado el autor citado.

58 Son interesantes a este respecto las observaciones de Rusro: Introduccidn...,
cit.,, pp. 173174, nota 64, y de CrHamPauD: Coniribution & la définition du droit éco-
nomigque, pp. 141-142, texto y nota 2,

# CHampauD: Contribution & la définition du droil dconomigue, cit.,, nota 2,
pp. 141-142,

& JACQUEMIN y ScHRaNS: Le droit économique, p. 59 (al referirse a la doctrina
francesa).

8 Cfr. Rusio: I'ntroduccidn.., p. 172.
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Con todo esto ¥y con lo que se ha expuesto antes, es posible que quede
puntualizado y aclarado un extremo de especial interés para concretar
la relacion entre Derecho mercantil y Derecho econdmico: el relativo
a la homogeneidad o heterogeneidad de este Derecho desde el punto de
vista de las demarcaciones usuales (ramas o sectores) del conocimiento
juridico y la relacién de tal Derecho con esas ramas o sectores.

Parece evidente gue si se pretende una concepcién amplia del Dere-
cho econdmico entrardn dentro de él normas de la mas diversa indole:
tanto de Derecho publico como de Derecho privado, y, dentro de éste,
no sélo de Derecho mercantil, sino de Derecho civil ¥. En cambio, en-
tendido el Derecho econdmico en un sentido restringido, estara integrado
preferentemente por normasg y medidas de Derecho publico, aungue
recurra a instituciones juridico-privadas y repercuta agudamente sobre
éstas ¥,

11. SOBRE La MATERIA QUE INTEGRA ESE CONTENIDO

Para precisar o detallar mejor la relacién entre Derecho econdmico
y Derecho mercantil conviene preguntarse no simplemente por la natu-
raleza del contenido del Derecho econdomico, sino por la trama misma
de ese contenido, por las materias y temas de que se ocupa, especial-
mente cuando esto haya llegado a ser objeto de ciertas precisiones, y
no s6lo de una vaga indicacién general.

Pues bien, parece que puede afirmarse con toda tranquilidad, a este
respecto, que el Derecho econdmico extravasa el contenido propio de
un Derecho mercantil. Tomemos algunos ejemplos.

En las puntualizaciones de Lonco sobre la «trama de estudio» del
Derecho de la Economia *®, podemos observar la presencia de materia
de Derecho constitucional y de Derecho administrativo; la atencion
a los organos y entes encargados de la disciplina de la economia pro-
ductiva, asi como al tema de la gestién de los bienes patrimoniales del

87 Vid. Cuamraup: Contribution & la définition..., p. 143. Este autor explica, a
propdsito de la concepcion amplia, que el Derecho mercantil, una parte del civil o
del Derecho publico, son ramas del Derecho econdmico, ramas cuya existencia ha
precedido hace tiempo a la consciencia gue los juristas han tomado de este Derecho.

88 Vide Rusio: Introduccidn..., cit, p. 17¢. Y lo que expusimos antes, al referir-
nos & esta concepcién del Derecho econdmico comoe Derecho de la direccidn publica
de la Economia.

8 ToNgo: 4«Per una costruzione del diritto dell’economia: spunti problematicis,
en Saggi..., cit., pp. 73-80.
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Estado y de los entes pablicos territoriales; la referencia a los tres
elementos —tierra, capital y trabajo— de la actividad econdémico pro-
ductiva *; etc. Pero es que, ademés, el propio autor se cuida de preci-
sar que el Derecho econdémico tiene como predominante funcién pric-
tica estudiar aguellas instituciones que escapan a la atencion habitual
de los cultivadores de las disciplinas tradicionales, ¥ que se debe articu-
lar sobre la trama no de los esquemas légico-formales de 1a ciencia juri-
dica, sino de las finalidades practicas de las instituciones, y se debe
plantear a través de los confines que sefialan los tradicionales repartos
de ramas juridicas ®.

En €l programa de temas propuesto por CHampaup, podemos hallar
también materia que escapa o puede escapar del Ambito de un Derecho
mercantil: relaciones entre la empresa y los trabajadores, reglamenta-
ciones de las empresas por razon de su objeta, politica de rentas... ™.

Mas recientemente, en la sistemética propuesta por RITTNer para
un Derecho econémico con inclusidén del Derecho de la concurrencia, se
puede observar la referencia a temas como los fundamentos juridico-
constitucionales, Administracién econdmica, Derecho penal econémico,
agricultura y alimentacién, minerfa, industria sidertrgica, industria de
la energia eléctrica, artesanado, etc.®. que revela cémo no coinciden
el ambito del Derecho econdmico con el ambito del Derecho mercantil,
atnque haya contactos entre ambos.

12. DerkcHC ECONOMICO Y DERECHO MERCANTIL DESDE EL PUNTO DE VISTA DE
LAS REALIDADES MATERIALES QUE CONSTITUYEN SU OBJETO Y DEL ENFOQUE CON
QUE SON TRATADAS

De aqui podemos pasar ya a una puntualizacién que resulta de suyo
particularmente interesante a los fines de establecer la relacién entre
Derecho econémico v Derecho mercantil. El interés es evidente si se
tiene en cuenta que el Derecho mercantil se configura basicamente (aun-

90 En cuanto al trabajo, declara Lowgo (p. 78, ob. cil.) que no hay ninguna razdén
prictica para traer a este apartado lo que es de tradicional competencia del Dere-
cho mercantil y del Derecho del Trabajo. En cuanto al capital, 1o plantea también
como un tema que excede del marco del Derecho mercantil (v. p. 79).

91 Lonco: Per una costruzione del diritto dell'economia, cit., p. 2.

92 Cuampaup: Contribution & la définition du droit économique, cit., pp. 152-154.

93 RirrNEr, F.: «Zur Systematik des Wirtschaftsrechtsy, en Enfwickiungstenden-
zen im Wirtschafts- und Unternehmensrecht, Festschrift fiir Horst Bartholomeyczik, ..,
Berlin, Duncker & Humblot (1873}, pp. 318 y ss., particularmente 336,
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que no exclusivamente) atendiende a las realidades materiales objeto
de las normas. Pues bien, puede decirse que la realidad material a que
se refiere el Derecho econdmico no queda circunscrita dentro de los
limites de la realidad material objeto del Derecho mercantil. Este se
refiere a la actividad econdmica de los empresarios en el trafico, asi
como a estos mismos sujetos, desde una perspectiva de intereses, pri-
mordialmente privados, bien conocida. Aquél se refiere al ambito eco-
nomico general, v desde una perspectiva en que se tienen caracteristi-
camente en cuenta los intereses generales.

Aungque publicadas hace ya mas de una treintena de afios, nos
parece que todavia tienen vigencia las puntualizaciones de Povo y de
GARRIGUES a este respecto.

«En un sentido amplio —decia en 1946 el profesor Antonio Pono—
podria afirmarse que el Derecho de la economia lo integran los dere-
chos de la produccién agraria e industrial, de la circulacién o comercio
de los bienes y del consumo, sometidos todos ellos con caricter funcional
a las exigencias del interés superior de la economia polifica. Concebido
como derecho a fravés del cual alcanza expresién juridica aquella
vinculacién de la economia, se comprende que no pueda desentenderse
de ninguno de los ciclos econdmicos, proponiéndose como misidn, por
tanto, no solamente la regulacién juridica del proceso industrial ¥ pro-
ductivo, sino también la del destine ulterior de los bienes producidos en
sus restantes fases de distribucién y consumo, es decir, el proceso eco-
noémico en su integridad...» ®. Y Garricues en 1947 puntualizaba que
mientras el Derecho econdmico estd destinado a «ordenar el campo de
las relaciones econdmicas concebidas en su conjunto ¥ precisamente por
cuanto dichas relaciones tienen naturaleza econémicay, el Derecho mer-
cantil contiene «las normas juridicas privadas destinadas a establecer

% PorLo, A., «El nuevo Derecho de la Econcmiay, en RDM, cit.,, pp. 407-408. He-
mos prescindide de los subrayados en la transcripcidn.

A veintisiete afios de distancia de aquellas puntualizaciones del profesor Antonio
Poro, definen De CaLuwd, DeErcorpE ¥ Leurquin el Derecho econdmico por referen-
cia al proceso econdmico en términos semejantes a como fue visto por el mercanti-
lista espafiol: para esos autores, tal Derecho no es sino «l'ensemnble des régles (lex
lata) et des connaissances (données assurant la création normaftive: lex ferenda)
régissant ou permettant d'influencer la production, la circulation, la distribution
of la consommation de biensy (Les pratiques du commerce, tomo I, Bruxelles, Lar-
cier, 1973, p. 22, nim. 26). Hay que advertir, por lo demsds, que para estos autores
¢l Derecho mercantll pasaria a ser una parte del Derecho econdmico (v. ob. eif.,
pigina 26),
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y regular las instituciones a través de las cunales hayan de canalizarse
las actividades de las empresas privadas mercantiles» *.

La realidad econdémica a la que se refiere el Derecho de la Economia
es, pues, mas extensa que aquella que constituye el objeto del Derecho
mercantil. Y es contemplada, ademas, desde una perspectiva diversa.
El Derecho econémico atiende al interés social en términos a los que no
llega —al menos directamente— el Derecho mercantil ®, Ocupa, en
una de sus méas caracteristicas parcelas, un plano superior, expresa
desde alli las directrices de la politica econdmica y delimita el marco
y el ambiente dentro del cual habran de vivir las instituciones juridico-
privadas mercantiles .

No parece, pues, que la proposicion y desarrollo de un Derecho de
la Economia deba suponer necesariamente la <liquidacions del Derecho
mercantil ¥, Por el contrario, éste sigue mostrandose como un conjunto
especial de normas y conocimientos que responden a unas efectivas
realidades materiales y puede proporcionar al Derecho econémico unos
cuadros conceptuales y unos instrumentos técnicos que pueden ser de
insustituible utilidad para ese nuevo Derecho ®. El cual, por su parte,
puede desarrollar una funcién integradora y perfeccionadora, pero no
necesariamente sustitutiva o excluyente, frente al Derecho mercantil.
Recordemos las observaciones de Lowgo sobre la funcidon del Derecho

% (GGARRIGUES: Tratado de Derecho mereantil, tomo T, vol. 1°, Madrid (1947), nime-
ro 27, p. 46,

% V. LaNcLE: Manual de Derecho mercantil espafiol, I, p. 59.

. 9 Vide: Garricvss: Tratado, I-1, p. 46; Poro: El nuevo Derecho de la Economia,
cit., pp. 407 y 410; Lawncre; Manuoil ., I, pp, 59-60; Urfa: Derecho mercantil, unde-
cima edicidn, Madrid, 1976, mim. 3, pp. T-8.

Dentro del Derecho de la Economia cabe distinguir una importante parcela o
rama de Derecho constitucional: véase Lowco: Per una costruzione del diritic dell’
economig, cit., p. 76, v Sulle prospetlive comcrete del diritto dell’economia, cit.,
pégina 147; RITINER: Zur Systematik des Wirtschaftsrechts, cit., pp. 330 y 336; San-
T0s Briz: Derecho econdmico y Derecho civil, cit., pp. 86 y ss. Téngase en cuenta
también lo que expusimos al comienzo de este trabzjo y las fuentes alli citadas.

Aqui digamos, por 1o demés, que SAVATIER parece contrario a reconocer la pre-
sencia de un Derecho econdmico en el marco del Derecho constitucional; un dmbi-
to que merezea el nombre de «Derecho econdmicow» se situaria, segiin €l, en escalo-
nes inferiores —a vpartir del Derecho administrativo— (v, su trabajo «L’enseigne-
ment du droit économique dans les Pays non socialistess, en Il diritfo dell’econoc-
mig, 1967, pp. 1 y ss., particularmente p. 6).

®8 Una previsidn de la disolucidn del Derecho mercantil entre el Derecho civil
v €l Derecho econdmice puede verse en Savarier: L'enseignement du droit écono-
migque dans les pays non socialistes, cit., pp. 10 vy ss.

® Vid. PoLo: El nueve Derecho de la Economia, cit., p. 410.
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econémico integrando materias tradicionales, en cuanto, procediendo
seglin esquemas teleoldgico-practicos, recoge cuanto escapa o es mal
considerado en el ambito de las disciplinas tradicionales . El Derecho
econdmico no se sitia —segin LonNco— en una posicién de antinomia
frente a las materias tradicionales o a las especializadas .. Por otra
parte, no hay que olvidar el sistema de fuentes y de delimitacion de la
materia mercantil que el legislador haya establecido. Con ello inexcusa-
blemente hay que contar. Mas, esto supuesto, la legislacion econémica
puede significar la renovacién y perfeccionamiento de los viejos esque-
mas juridico-mercantiles, el replanteamiento de la normativa mercan-
til sobre nuevas bases y una mejor reordenacion de este Derecho del
trafico hacia el bien comén y la justicia ™. De nueve habra que recor-
dar, como ha hecho Grosso, la distincién entre ius y lex, entre ius civi-
le y ius honorarium, entre los Codigos y las leyes especiales ™, A través
de éstas puede llegar, en efecto, la renovacion y adaptacién del viejo
Derecho mercantil. Por obra del nuevo Derecho econdmico, que ha sido
calificado como Derecho dinamico y de accion ‘™.

13. PUNTUALIZACIONES PARA LA DISTINCIGN Y RELACIONES ENTRE DERECHO
ECONOMICO Y DERECHO MERCANTIL

Como resultado, aungue sea parcial, de lo que ha quedado expuesto,
creemos que se pueden hacer algunas puntualizaciones acerca de la

W Tongo: Sulle prospetltive concrete del diritto dell’zconomia, p. 142,

101 Lowgo: Sulle prospetiive..., p. 156.

02 Ya en 1947, al aparecer la Nuova Rivista, decia Mossa que es verdaderamente
el Derecho de la Economia el lamado a dictar «los postulados basicos para el
desarrollo del Derecho mercantils, ¥ no sélo de éste, sino tarmbién del Derecho la-
boral, y del Derecho mds general (¢Diritto eommerciale diritto dell’economia diritto
socialen, en Nuove Rivista di Diritto Commerciale Diritfo dell’economia Dirifto so-
ciale, vol. 1 (1947-48), 1, p. 3).

103 Grosso: «Realtd giuridica effettuale e tradizionalismo giuridicow, ei Il diritio
dell’economia, 1956, p. 898.

14 4Fn realidad, la gran distincién entre el Derecho econdmico y las otras dis-
ciplinas juridicas es que el primero e¢ un Derecho a priori”, un Derecho dindmi-
co, un Derecho de accidén, alli donde los otros constituyen un Derecho "a posterio-
ri”, un Derecho estdtico, un Derecho de comportamiento, segiin normas preestable-
cidas. Mucho mis gque el Derecho tradicional, el Derecho econdmico es una forma
de accién politica tendenfe a la realizacidn de un orden juridico determinado, pero
fluctuante en razon de la evolucidn econdmica, cuyas leyes, aungue c¢onocidas, con-
tienen sin embargo un porcentaje de incertidumbres (DE CAaLuwe, DELCORDE ¥ LEUER-
qQuIinN: Les pratigues du commerce, cit., pp. 18, nim. 21),
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distinecidn y la relacién entre Derecho econdmico y Derecho mereantil:

1> Encuanto a la situacidn y realidad actuales de un Derecho y otro.
Parece inaceptable la pretension de confundir Derecho econdémico con
Derecho mercantil, aunque sea bajo la acepfacion del Derecho eco-
némico como el resultade de un proceso de transformacién o replantea-
miento del viejo Derecho mereantil ™. Si nadie podria mantener que el
Derecho mercantil permanezca impermeable a los desarrollos de la
legislacion econémica, también parece insostenible, hoy por hoy, la otra
posicidn extrema: la que pretenda reducir todo a Derecho econdmico.
El Dereche mercantil esta ahi. El sistema de fuentes, el contenido (aun-
que renovado), las realidades materiales herederas de los antiguos
supuestos de hecho, todo un conjunto de normas, de jurisprudencia y de
doctrina estan ahi... El Derecho econdmico, hoy por hoy, convive con
el Derecho mercantil, pero no lo aniquila. El Derecho econdmico, hoy
por hoy, renueva al Derecho mercantil, lo vivifica, pero no lo extingue.

22 En cuanto a la naturaleza de las normas y a los intereses en
juego. Planteado tradicionalmente el Derecho miercantil (por lo menos
en una tradicién bien cercana a nosotros) como un Derecho privado,
el Derecho econdémico, en cambio, se ha considerado como posible
receptiaculo de normas juridico-privadas y juridico-piiblicas, o, sencilla-
mente, como un Derecho de contenido eminentemente piiblico {Derecho
admintstrativo de la economia o Derecho de la economia dirigida) .
Ahora bien, asi como es relativa ¥ revisable la distincién entre un

108 Este punto de vista, cuya tentacidn es fdcil de seniir, parece ser el de Van
RyN, por ejemplo. Vide sus Principes de droit commercial, tomo I, Bruxelles, 1954,
niimeros 1 (p. 3}, 3 (pp. 56), ¢ ¥ 5 (pp. 6-8). El «Derecho mercantils es para este
autor el conjunto de replas juridicas que, en un pais determinado, traducen en tér-
minos juridicos el armazén y los mecanismos de la actividad econdmica; pero,
seguin €1, su dominio invade, en medida variable, los de los Derechos penal, admi-
nistrative y procesal. A su juicio, méds que una uabsorcions del Derecho mercantil
por el Derecho piblico y por el Derecho administrativo, 10 que hay, en la evolucidn
actual, es un desarrollo nuevo y una transformacién del Derecho econdmico mismo
(num. 1, p. 3). Parece darse aqui una peticidén de principio. Si frente a una realidad
legislativa y .doctrinal que conocemos con el nombre (convencional, eso sf) de «De-
recho mercantils, nos hallamos conh otra realidad constituida por un conjunto de
normas ¥ previsiones del Poder piblico encaminadas a intervenir y dirigir 1a Eco-
nomia en general (no sdlo adquella realidad material que, aun ensanchada, venia
siendo atribuida al «Derecho mercantily), parece dificil admitir que estas nuevas
normas y previsiones —obra de la accion del Estado, no producto espontdnec del
tréfico—. sean, simplemente, un desarrollc o evolucion de aquel viejo Derecho.

18 Vide de nhuevo RUBro: Introduccidn..., p. 174. Cfr. JoHNsoN: «Economia. El
Derecho regulador de la Economiar, en Marzismo y Democracia, cit., pp. 47-48.
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Derecho publico y un Derecho privado, asi también seria relativa y
estaria privada de suficiente representatividad una distincién entre el
Derecho econdmico v el Derecho mercantil que pretendiera fundamentar-
se en esas calificaciones formales de lag normas. Si se advierte la
inaplicabilidad, al Derecho econémico, de las valoraciones o plantea-
mientos propios de un Derecho privado o, més atin, propios de la dis-
tineién entre un Derecho privado y un Derecho publico, lo mismo habria
que decir del Derecho mercantil de nuestros dias '*. Derecho en el que
se entremezclan las normas privadas con las plblicas. Derecho en el
que una misma ordenacién juridica presenta los dos caracteres, publico
v privado. Derecho, en fin, en cuyo ambito cabe hallar también esos
tres intereses de que habla CuHampaup a propdsite del Derecho eco-
némico: el interés general, el propio’ de la empresa y el interés par-
ticular o individual.

3~ En cuanto a la significaciéon y caracteristica instrumental del
Derecho econémico. Una mas clara o evidente instrumentalizacion de su
contenido, su mayor movilidad, el recurso a las leyes-cuadro y a las
delegaciones legislativas y de competencias, atribuyen al Derecho eco-
némico unas caracteristicas peculiares. Es cierto que estas caracteristi-
cas pueden darse también, en mayor o menor medida, en el Derecho
mercantil. Pero, aparte de que, a impulsos del legislador econdmico,
puedan aparecer en las zonas en que coinciden un Derecho y otro, no
dejan de ofrecer unas posibilidades de distincién, aungue sea relativa.

4° En cuanto a la funcién atribuida o reconocida a un Derecho y
otro. No hay que olvidar la posible atribucién al Derecho econdmico, de
un sentido metodolégico-interpretative y de una funcién integradora.

107 Refiriéndose al Derecho de la economia, BuLLinNGceEr: Derecho publico y Dere-
cho privado, traduccién de Antonio Esteban Drake, Madrid, Instituto de Estudios
Administrativos (19768), pp. 114-115, escribe: «Las normas relativas a la concurrencia
econdmica y a la proteccidn juridica de la propiedad industrial, las medidas refe-
rentes a 108 cdrteles y a las etnpresas dominadoras del mercado, Ia proteccidn adua-
nera ¥ las limitaciones a la importacién, la politica monetaria y de precios, las
subvenciones abiertas o encubiertas, los estimulos y obstdculos de cardcter fiseal,
entre otras muchas cosas, crean una serie de presupuestos que dificultan el gue la
actividad econdmica que los toma como base pueda ser entendida totalmente como
actividad prestadora particular y propia, absclutamente exenta de injerencias es-
tatales, 0 como comportamiento econdmico puramente privado y libre, que pue-
da ser valorado conforme & las reglas de un Derecho privado construide segin el
modelo de relaciones meramente individuales absfraidas del mundo del Estado.s
Pues hien, si estas observaciones de BurLLmeer se pueden hacer a propdsito del
Derecho de la economis, ¢no son igualmente aplicables al Derecho mercantil (que,
por otra parte, tamhbién se ocupa de muchos de los problemas ahi enunciados)?
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5.° En cuanto a la materia o realidad ordenada por un Derecho y
otro. Hay que tener en cuenta el mayor alcance, la posible mayor com-
plejidad y la heterogeneidad de la materia de gue puede ocuparse el
Derecho econémico. El Derecho mercantil, en cambio, a través de su
mas precisa configuracion histérica, ¥ aunque tampoco le falte una
cierta heterogeneidad material, se refiere principalmente a las activi-
dades de los empresarios en el trafico de bienes v servicios ', a deter-
minados e importantes aspectos concernientes a la estructura y régimen
de esos mismos sujetos v a ciertos instrumentos juridicos utilizados en
ese trafico Aunque el Derecho econdmico se aplique a una zona de la
realidad social regulada por el Derecho mercantil, también se extiende
mas zlld de esa zona, tanto horizontalmente (supuestos de hecho extra-
mercantiles) como verticalmente (en instancias superiores y distintas
de aquellas en gue se encuentra lo que venimos llamando «Derecho
mercantil»).

VICENTE SaNTOS
Profesor Agregado de Derecho mercantil

108 Recordemos la alusién de GARRIGUES a «las actividades de las empresas pri-
vadas mercantilesr, precisién que hace al establecer la comparacidn con el Derecho
econdmico (Tratedo, I-1, p. 46),
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