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PRÓLOGO

I

Es ya tópica la afirmación de que nuestro tiempo se ha caracterizado por una 
vertiginosa aceleración de los procesos de cambio en todos los órdenes de la vida. Y 
acaso nuestro lugar histórico refuerce esa impresión.

Es verdad que no sabemos cómo vivió la humanidad otros cambios que, con 
ojos de hoy, juzgamos trascendentales. Pensemos en el fin de la cultura clásica y el 
advenimiento de la Edad Media (la caída del imperio romano) o en la incipiente 
revolución comercial que caracterizó a la última etapa del medievo, o la primera 
globalización, ya a comienzos de la Edad Moderna, merced a la llegada de los europeos 
al continente americano.

Quienes peinamos canas sí estamos en condiciones de comprobar la verdadera 
revolución que se ha producido —y se sigue produciendo— en el corto periodo de 
tiempo comprendido entre la última década del extinto siglo xx y los más de veintidós 
años transcurridos de este siglo xxi.

Si algo destaca por encima de todo lo demás, por la importancia que posee en sí 
mismo y por su irradiación en otros ámbitos, es la revolución tecnológica y la que por 
el momento podemos considerar su colofón, que es la economía digital y la llamada 
inteligencia artificial.

No es necesario insistir demasiado en las secuelas de todas estas transformaciones 
sobre nuestra vida cotidiana. Especialmente sobre la de las generaciones de quienes 
denominamos, a veces, nativos digitales.

Todavía nos sorprende hasta qué punto la forma de vivir en sociedad, de 
relacionarse entre sí y con los poderes públicos, de acceder a la cultura y a los 
servicios esenciales, ha experimentado una revolución que hace muy pocos años era 
sencillamente inimaginable.

A los ojos del jurista, y, especialmente del cultivador del Derecho mercantil, esos 
cambios han supuesto la irrupción de un escenario radicalmente nuevo, plagado de 
oportunidades y ventajas, pero preñado también de peligros ante los que no es posible 
cerrar los ojos con el pretexto de no obstaculizar el progreso tecnológico.

Factores como la globalización, las nuevas tecnologías de la información y la 
comunicación, la inteligencia artificial y la economía digital han propiciado un 
cambio radical en las formas de ser y estar en la vida en sociedad, y también, por 
tanto, en los procesos económicos y de satisfacción de las necesidades de la sociedad 
a través del mercado.
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La guerra de Ucrania, de triste actualidad en el momento en que escribimos estas 
líneas, revela que incluso los conflictos bélicos se libran, también, en el frente digital.

Es cierto que se trata de fenómenos que llevan ocupando la atención de teóricos y 
prácticos del Derecho desde hace al menos una década. Fenómenos como la economía 
colaborativa, las nuevas plataformas digitales y mercados en línea, las redes sociales, 
o el papel de los algoritmos en los procesos productivos y de distribución, entre otros 
muchos, han venido siendo objeto de la preocupación de unos y otros. Sin embargo, 
esos problemas, dotados de inmediata proyección práctica, no han dejado de estar 
abiertos.

II

El volumen que ahora prologamos recoge las ponencias y comunicaciones 
presentadas en el Congreso internacional «Contratación mercantil: digitalización 
y protección del cliente/consumidor», celebrado los días 21 y 22 de octubre de 2022 
en la Facultad de Derecho y Ciencias Económicas y Empresariales de la Universidad 
de Córdoba. Tanto aquel como este persiguen el objetivo de analizar la incidencia del 
cambio económico y tecnológico sobre las relaciones contractuales entabladas en el 
mercado, con el propósito de dar satisfacción a las necesidades humanas, detectar los 
problemas derivados de la aplicación generalizada de las nuevas tecnologías digitales 
y la inteligencia artificial en ese ámbito, y proponer las soluciones más satisfactorias 
para estos últimos.

Lo anterior siempre prestando una atención especial a la protección del 
cliente/consumidor, que es uno de los principios fundamentales que, impulsado 
desde Bruselas y plasmado en nuestra propia Constitución (art. 51), ha venido 
cambiando sustancialmente la fisonomía del Derecho de obligaciones y contratos 
contemporáneo. Especialmente desde la promulgación de la Ley General de Defensa 
de los Consumidores y Usuarios en 1984. En este sentido, creemos no exagerar al 
afirmar que la normativa protectora de los consumidores y usuarios ha cambiado 
por completo el modelo liberal-individualista al que respondía el viejo Derecho de la 
contratación propio de la codificación decimonónica.

Desde el punto de vista normativo, las cuestiones abordadas en esta obra 
colectiva conforman un asunto complejo. No en vano, en ellas confluyen normas de 
Derecho público y privado, muchas procedentes de la Unión Europea. Además, están 
sometidas a un cambio legislativo permanente, al compás (por no decir a remolque) 
de las transformaciones de la realidad social y económica. De hecho, los Diarios 
Oficiales de la Unión Europea de 12 de octubre y de 27 de octubre de ese mismo 
año (justo antes y después de la celebración del Congreso) publicaron las esperadas 
(y relevantes) leyes (por seguir con la terminología consolidada en la práctica) sobre 
mercados y servicios digitales, respectivamente, de indudable importancia para la 
temática analizada. Se trata, pues, de una cuestión abierta, y la obra que presentamos 
aspira a ser un paso más en el imprescindible proceso de reflexión necesario para la 
valoración de los problemas y la adopción de posibles soluciones.

III

El lector podrá comprobar que las valiosas aportaciones recogidas en esta obra 
abordan con rigor los diferentes problemas jurídicos que esas nuevas realidades 
traen consigo. Y aunque el objeto inmediato afecta al Derecho de la contratación, no 
resultan descuidados otros aspectos conexos, cuya preterición al abordar este tipo 
de análisis carece, en nuestra opinión, de cualquier justificación. Nos referimos a la 
toma en consideración de la vertiente jurídica concurrencial a la hora de valorar y 
resolver las disfunciones advertidas en el desarrollo de la actividad negocial.
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Tampoco faltan, por otra parte, análisis relativos a los elementos y contenidos 
digitales en cuanto objeto de la actividad contractual, ni, como acabamos de 
advertir, a las consecuencias en el ámbito que nos ocupa de fenómenos como las 
plataformas digitales, los mercados en línea y el régimen de los intervinientes en la 
nueva economía digital.

Como es natural, también son objeto de atención y reflexión las consecuencias 
de las nuevas realidades digitales y de la protección de clientes y consumidores en 
ámbitos tradicionalmente mercantiles, como los contratos bancarios y financieros, 
de seguros y transporte. Al respecto la obra ofrece aportaciones de gran interés que 
ponen de manifiesto el rumbo que actualmente siguen estos relevantes sectores de la 
contratación mercantil.

IV

Poco más hemos de añadir. Sí queremos reiterar nuestro agradecimiento a los 
autores y las autoras que han contribuido a que esta obra vea la luz en la señera y 
prestigiosa Editorial Marcial Pons, que con tanto mimo y acierto realiza siempre su 
labor.

Además, estamos convencidos de que el esfuerzo de quienes participan en la obra 
no solo es valioso en cuanto supone un impulso en el incesante proceso de avance 
del conocimiento, al que ha de servir la Universidad, sino que también ayudará en el 
imprescindible proceso de búsqueda de soluciones justas para los nuevos problemas, 
sin merma del necesario progreso económico y tecnológico, por el que ha de sentirse 
muy especialmente interpelado el legislador.

Por otra parte, hemos de dejar constancia de que tanto la celebración del Congreso 
de que trae causa, como la elaboración y publicación de este volumen han sido posibles 
gracias a la financiación procedente de los proyectos de investigación que nos han 
sido concedidos a los mercantilistas cordobeses. En concreto, lo han sido gracias al 
Proyecto de investigación nacional (referencia: PID2020-117872RB-100) financiado 
por el Ministerio de Ciencia e Innovación del Gobierno de España (IP: Miranda 
Serrano y Pagador López), del Proyecto de investigación autonómico (referencia: 
P20_00002) financiado por la Consejería de Transformación Económica, Industria, 
Conocimiento y Universidades de la Junta de Andalucía (IP: Miranda Serrano) y 
del Proyecto FEDER-UCO (referencia: 1380525-R) financiado por la Universidad de 
Córdoba (IP: Miranda Serrano y Pagador López).

En relación con estos tres Proyectos de investigación, es conveniente precisar que 
todos ellos presentan como denominador común su preocupación por el análisis de 
la protección (contractual y concurrencial) de los consumidores y usuarios en un 
mercado en creciente proceso de digitalización.

Tenemos la convicción de que el esfuerzo que ahora concluye con la aparición de 
este libro, por parte tanto de los mercantilistas de la Universidad de Córdoba, como 
de los profesores y profesoras (ya más amigos que colegas) y profesionales que han 
participado en aquel Congreso Internacional y han contribuido con sus aportaciones 
a esta obra, ha merecido la pena. En sus páginas pueden encontrarse diagnósticos 
acerca problemas variados, reflexiones rigurosas y solventes y propuestas de solución 
de gran valía técnica para afrontar la tarea que espera a los operadores jurídicas. 
Queda constancia, por ello, de nuestra satisfacción por poder prologar y presentar 
esta obra.

En cualquier caso, la última palabra la tiene siempre el lector. Como es natural, a 
él corresponde valorar las bondades y utilidad de los contenidos de este libro colectivo. 
Como bien dijo Aldo Giuffré, «cuando el autor escribe la palabra fin, la historia ya no 
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es suya. Pasa al lector, que puede ayudar al propio autor a comprender mejor lo que 
ha escrito».

En Córdoba, a 28 de febrero de 2023
Día de Andalucía

Luis María mirAndA serrAno

Catedrático de Derecho Mercantil
Decano de la Facultad de Derecho y 

Ciencias Económicas y Empresariales
Universidad de Córdoba

Javier pAgAdor lópez

Profesor Titular de Derecho Mercantil
Vicedecano de la Facultad de Derecho y 
Ciencias Económicas y Empresariales

Universidad de Córdoba



LA CONTRATACIÓN MERCANTIL COMO CUESTIÓN  
DE ACTUALIDAD*

COMMERCIAL CONTRACTING AS A TOPICAL ISSUE

Jesús quijAno gonzález

Catedrático emérito de Derecho Mercantil
Universidad de Valladolid

RESUMEN: Este trabajo reflexiona sobre la problemática de la contratación mercantil, una cuestión clásica que admite nuevas 
perspectivas en cada fase de la evolución histórica. Pueden distinguirse dos aspectos: 1) a posición que debe corres-
ponder a la contratación mercantil dentro del amplio contexto del régimen general de las obligaciones y contratos, lo que 
requiere actualizar el debate tradicional entre lo común y lo especia, y 2) el modelo normativo con que debe completarse 
y sistematizarse la contratación mercantil, lo que exige valorar la proporción entre regulación y tipicidad en esta materia.

Palabras clave: reforma contratación mercantil, obligaciones y contratos mercantiles, propuesta de código mercantil.

ABSTRACT: These paper analyses the problem of commercial contracting, a classic question that admits new perspectives at 
each stage of historical evolution. Two aspects can be distinguished: 1) the position that should correspond to commer-
cial contracting within the broad context of the general regime of obligations and contracts, which requires updating the 
traditional debate between the common and the special, and 2) the normative model with which commercial contracting 
should be completed and systematised, which requires assessing the proportion between regulation and typicality in this 
area.

Keywords: reform of commercial contracts, commercial obligations and contracts, commercial code proposal.

SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN: LA DOBLE DIMENSIÓN DE LA CUESTIÓN.—II. EL PROBLEMA DE LA CONFIGURACIÓN 
DEL DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS.—III. CONTENIDO Y SISTEMA DE LA CONTRATACIÓN MER-
CANTIL.—IV. UNA SIMPLE REFLEXIÓN FINAL.

* El presente trabajo constituye la versión en texto escrito de la exposición oral realizada, bajo el 
rótulo de Conferencia, en la clausura del Congreso de Contratación Mercantil, celebrado en Córdoba, los 
días 20 y 21 de octubre de 2022. Dejo aquí constancia formal del agradecimiento a los organizadores, los 
profesores Luis mirAndA y Javier pAgAdor, por una doble generosidad: la de ofrecerme esa posibilidad, 
mediante una invitación inmerecida; la de presentar como Conferencia de Clausura de un Congreso 
excepcional en todos los aspectos, lo que fue una simple disertación informal, ofrecida como reflexión 
personal, que es lo que aquí he tratado de reproducir.
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I.  INTRODUCCIÓN: LA DOBLE DIMENSIÓN DE LA CUESTIÓN

La contratación mercantil, considerada así, como categoría jurídica general, 
siempre ha constituido un ámbito especialmente propicio para la reflexión sobre 
los dos aspectos que mejor caracterizan su peculiaridad: de un lado, su posición 
sistemática y su delimitación en el espacio del Derecho de los contratos, donde 
convive y se relaciona con otros dominios que también participan de esa naturale-
za; de otro lado, su estructura interna, habida cuenta de la variabilidad y amplitud 
de su contenido, necesariamente abierto a la incorporación de nuevas figuras y al 
desarrollo de las que en cada momento son conocidas, dispongan o no de regu-
lación. De manera que precisar el estado de la cuestión exige aquí responder de 
manera actualizada a ese conjunto de preguntas que se han planteado una y otra 
vez, de la misma manera y en diferente contexto a lo largo del tiempo: qué hacer 
con la contratación mercantil, dónde colocarla, cómo organizarla internamente, 
qué función asignarla, etc. Y, como no se trata solo de responder con una orienta-
ción meramente descriptiva del fenómeno, sino también de aplicar una perspectiva 
valorativa, al relato de los hechos significativos debe añadirse una exigencia más 
comprometida: qué se debería hacer, qué sería lo correcto hacer, desde el punto de 
vista de la naturaleza de las cosas y de la razonabilidad jurídica, con ese magma 
tan expansivo que es la contratación mercantil a la hora de definir su territorio, de 
asignarle límites y de ordenar debidamente el espacio que haya de ocupar.

Tal pretensión no es otra que la de retornar a un problema clásico, distinguien-
do las dos dimensiones citadas: una, más histórica, con trascendencia principal-
mente externa, en la que se plantea la relación del Derecho de la contratación 
mercantil con el Derecho de las obligaciones y contratos en general, todavía con el 
sesgo de la delimitación de lo especial respecto de lo general, tensionada primero 
en nuestro caso por la peculiaridad de la codificación del Derecho privado, que 
alumbró por dos veces un Código de Comercio sin Código Civil previo, y corregi-
da luego por la generalización de una parte de lo que fue originariamente espe-
cial, en un proceso de mercantilización acelerada de ciertas figuras contractuales; 
otra, más reciente, y con más dimensión interna, que atañe a la sistematización 
y regulación propia de la contratación mercantil, donde el despliegue de nuevos 
contenidos y nuevas formas, de categorías contractuales requeridas por la evolu-
ción económico-empresarial y configuradas en la atipicidad creativa de estructuras 
contractuales novedosas y sofisticadas.

Pero así como la cuestión histórica discutía la relación entre el Derecho civil 
y el Derecho mercantil, en el ámbito de los contratos, lo que discute la cuestión 
moderna, sin olvidar esa perspectiva, es principalmente la relación entre el Dere-
cho mercantil y el Derecho administrativo, más concretamente el Derecho admi-
nistrativo económico, pues lo que viene ocurriendo en época más reciente es que, 
cada vez con mayor frecuencia, aspectos del contenido de los contratos, que en 
otro tiempo estuvieron atribuidos a la libertad de contratación y de configuración 
contractual, como manifestaciones de la autonomía de la voluntad y de la libertad 
de pactos, hoy se ven penetrados por normas imperativas, sea en materia de con-
diciones contractuales, sea en materia de precios, cuya legitimidad se proclama 
derivada del interés de la economía general. Proceso este al que no es ajena la inci-
dencia del Derecho de la protección de los consumidores, con objetivos de tutela de 
los intereses de la parte débil del contrato, mediante limitaciones, prohibiciones, u 
otros instrumentos generales o sectoriales, en tanto que contribuye decididamente 
a modificar la estructura tradicional de la contratación.

Esas dos dimensiones del problema de la contratación mercantil han sido 
objeto de consideración y debate con ocasión de la todavía reciente elaboración 
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del Anteproyecto de Código Mercantil, acontecimiento que merece un breve re-
cordatorio.

Como bien se recordará, la primera versión del citado Anteproyecto, presenta-
da en 2013, planteó un intenso debate, con activa participación de profesores de 
Derecho Civil y de la propia Sección de Derecho Civil de la Comisión General de 
Codificación (en cuyo seno se había elaborado en 2009 una interesante Propuesta 
para la Modernización del Derecho de Obligaciones y Contratos, estancada desde 
entonces) a propósito del contenido y alcance del Libro IV, que llevaba por título 
«De las obligaciones y de los contratos mercantiles en general». Se alegaba, y se 
discutía, si el Anteproyecto había ido demasiado lejos, invadiendo el espacio de 
lo que se consideraba general, o apropiándose de normas comunes, en la medida 
en que se traían al ámbito especial de lo mercantil reglas que debían pertenecer al 
ámbito contractual.

Dicho Libro IV constaba de cinco Títulos: un Título I de Disposiciones genera-
les, referidas al carácter dispositivo de las normas, como regla general, a los deberes 
en la fase preparatoria del contrato, a la perfección, modificación e interpretación 
de los contratos, a su contenido, extinción y excesiva onerosidad, incumplimiento 
y morosidad en el cumplimiento de los contratos mercantiles; un Título II, que 
comprendía las formas especiales de contratación (electrónica, en pública subasta 
y automática); un Título III, sobre condiciones generales de la contratación; un 
Título IV, sobre cláusulas de confidencialidad y de exclusiva; y un Título V, sobre 
cesión de los contratos mercantiles.

Recayó entonces Dictamen del Consejo de Estado, emitido en 2015, muy ali-
neado con la idea de que el Anteproyecto se había excedido al configurar el Li-
bro IV. Algunos párrafos de aquel Dictamen son bien reveladores en cuanto a la 
afirmación de ese criterio: se refería a otros informes que se habían emitido, en los 
que se hablaba de «la invasión del ámbito civil por la regulación proyectada», o de 
la «difícil justificación actual de superponer una teoría general del contrato a la del 
Código Civil», para concluir que el Consejo de Estado compartía ese parecer, con-
sideraba necesario «mantener una regulación general común de la contratación 
privada lo más amplia posible en el Código Civil, de forma que el Código Mercantil 
se limite a precisar aquellas reglas concretas en que el tratamiento mercantil ha 
de ser necesariamente diferente y, en su caso, con una remisión a las bases de las 
obligaciones contractuales del Código Civil» y entendía, por tanto, que «el Derecho 
privado común en materia de obligaciones y contratos debe ubicarse en el Código 
Civil, mientras que el Código Mercantil debe recoger solo las reglas especiales que 
se considere pertinente mantener para el ámbito mercantil», todo ello avalado en 
razones conceptuales, de simplificación normativa, de uniformidad jurispruden-
cial, de coordinación con los textos europeos y, en suma, de seguridad jurídica, a 
fin de evitar lagunas, redundancias y discordancias.

El efecto obvio de tal planteamiento no podía ser otro que el de objetar el Li-
bro IV del Anteproyecto en los términos en que había sido concebido en aquella 
versión del Anteproyecto de 2013. El dictamen del Consejo de Estado se exten-
día incluso seleccionando ejemplos de lo que consideraba un «efecto perturbador 
— incluso perverso— y no pretendido» (sic) de algunas normas: así, la cláusula 
rebus sic stantibus, los deberes en la fase preparatoria del contrato, especialmente 
en cuanto al deber de confidencialidad y a la culpa in contrahendo, las condiciones 
generales de la contratación, o la cesión de créditos.

A la vista de esas objeciones, el Ministerio de Justicia decidió encargar a un 
Grupo de Trabajo, integrado por el presidente y dos vocales de cada una de las dos 
Secciones afectadas (la Civil y la Mercantil) de la Comisión General de Codifica-


