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RESUMEN

El presente articulo analizard la evolucion histérica del comerciante o empresario hasta la actualidad
y la comparacién de dicha figura en diversos paises de Centroamérica, Latinoamérica, Europa y Asia.
Las sociedades modernas actuales presentan multiples cambios, y el derecho debe proponer y aplicar
instrumentos y mecanismos que brinden la certeza y la seguridad a la mayoria de estas vicisitudes.
Comparar diversas soluciones sefialadas en diferentes ordenamientos juridicas permitira observar las
dreas que atin requieren un mayor desarrollo juridico, asi como también de la misma forma determinar
areas en las cuales es mejor no ejercer alguna intromisioén legal para el 6ptimo desarrollo de las relaciones
comerciales y privadas de las personas.
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ABSTRACT

This article analyzes the historical evolution of the trader or entrepreneur to the present and comparing
that figure in several countries in Central America, Latin America, Europe and Asia. Modern societies
today have multiple changes and the law must propose and implement tools and mechanisms that
provide the certainty and security to most of these vicissitudes. Compare various solutions identified
in different legal systems allow you to observe the areas that still require further legal development, as
well as the same way to determine areas in which it is better not to exercise any legal interference for the
optimal development of commercial and private relations people.
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1. Evolucion histérica de la persona
empresaria

1.1 Primeras civilizaciones

as primeras civilizaciones conocieron
el comercio y tenian personas o
estamentos de personas dedicadas a
dichas actividades, utilizando para ello los
rudimentarios mecanismos de escritura como
las tablillas de arcilla; pero también sofisticados
principios juridicos actuales y vigentes hoy dia.?

En el Cédigo de Hammurabi (1792 A.E.C.-1750
A.E.C)), se muestran claramente las normativas
relativas a todo tipo de comercio y sus respectivas
responsabilidades. Asi, por ejemplo, se presenta
la prohibicién de expropiacién privada por
deudas comerciales:

50 § Si un hombre toma dinero prestado de
un mercader y luego le entrega un campo
sembrado [de cebada] o un campo sembrado
de sésamo, serd el duefio del campo quien se
quede con la cebada o el sésamo nacidos en
el campo, y luego le devolvera al mercader el
dinero y su interés.

O bien el fraude comercial:

74 § Si un mercader hace un préstamo de
cebada o dinero que genera intereses vy,
cuando hace el préstamo, entrega el dinero
seglin una pesa pequena o la cebada segin
un celemin® pequefio, pero luego, cuando
cobra, cobra el dinero segiin una pesa
grande o la cebada segiin un celemin grande,
perdera todo lo que haya prestado.

O bien la figura del agente vendedor y sus
responsabilidades:

104 § Si un mercader da a un agente cebada,
lana, aceite o cualquier mercancia para
su venta, que el agente vaya apuntando el
dinero que devuelve al mercader; el agente
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se procurard un recibo sellado por el dinero
que le haya ido entregando al mercader.

105 § Si un agente es descuidado y no se
procura recibo sellado por el dinero que haya
dado al mercader, el dinero que no conste en
recibo sellado no se contara en el balance.

Por estos motivos, no es correcto afirmar como lo

hacen algunos autores que numerosos derechos,
obligaciones o principios juridicos no han tenido
origenes primitivos ni vigencias juridicas plenas,
anteriores a las compilaciones romanas o del
Renacimiento. Muchas de las actuales normativas
son eco de normas ancestrales que tienen validez
heuristica desde hace miles de afios atrés.

Cientos de afios transcurriran estipuldndose
en las diferentes sociedades antiguas modelos
de regulacién comercial, sin ser expresamente
denominadas o referencias como derecho
comercial propiamente dicho.

1.2 Roma

Inclusive como Uria y Menéndez sefialan*, Roma
no conoci6 un derecho mercantil propiamente
dicho como una rama distinta y separada en el
tronco tnico del derecho privado comun (ius
civile).?

1.3 Edad Media

En la época romana, existié un pretor peregrino
que se encargaba de efectuar las adecuaciones
y las actualizaciones de ius civile a los diversos
casos. A falta del pretor peregrino que resolviera
en el caso concreto adaptando el ius civile que
era muy formalista, que favorecia a los deudores
y que prohibia la estipulacion de intereses, y
también por lanecesidad deresolver en forma agil
y rapida las controversias, en esta época se crea el
llamado ius mercatorum o derecho usual basado
en las costumbres o los usos de comercio®, derecho
basado en la forma en que se desarrollaban
de hecho las relaciones comerciales entre los
comerciantes inscritos en las corporaciones y que,



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 122, pags 95-118 ISSN 2215-2377 / enero 2018

generalmente, fue incorporado en los estatutos
de las mismas corporaciones. ”

En la Edad Media, los comerciantes hacian
negocio utilizando elementos del derecho
anglosajon, como las sociedades. Siempre que
las personas actuaran juntas con fin de lucro,
se consideraban como una sociedad ante la ley.
Los primeros gremios generalmente estaban
involucrados en la regulacién de la competencia
entre los comerciantes.

Como Certad sefiala sobre la historia del derecho
comercial:

Su historia puede dividirse, “grosso modo”,
en tres periodos: el primero que se abre con el
inicio del siglo XII y concluye alrededor del afio
1550; el segundo concluye con la codificacién
napoleonica (1808); época que sefala el inicio del
tercer y ultimo periodo.?

1.4 Antes del Cédigo de Napoleén

Para llegar a la primera consolidacion del
derecho comercial en el Cédigo de Napoleén
de 1808 y durante la Edad Media, la Moderna
y la Ilustraciéon, se dieron los presupuestos
fundamentales para su nacimiento:

-Se pas6 de una economia feudal e
inmobiliaria y agricola a una mobiliaria y
mercantilista.

-Aumentan el uso y las actividades de
las corporaciones que tenian su derecho
privilegiado, con ello el uso del derecho
comercial crece.

-Para la época mondarquica, se impone
el control de las ciudades-estado y las
monarquias sobre el trafico mercantil.

-Surgen las primeras leyes objetivas como la
Ordenanza de Luis XIV (1673) para regular
la actividad comercial de modo objetivo.
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-Lajurisdiccion comercial se vuelve actividad
y control estatal.

1. 5 Codigo de Napoleén, codificacion y
Codigo de Comercio de 1853

La primera codificaciéon de derecho mercantil
surge con el Coédigo de Comercio Francés de
1807. Este Codigo no establece un sistema de
actos de comercio, pero si le da competencia a los
tribunales de resolver las diferencias “relativas
a los actos de comercio entre toda clase de
personas” (arts. 631, 632 y 633).

En efecto, el articulo 631 del Coédigo de
Comercio francés establecia: «Los tribunales
conoceran: 1° De todas contestaciones relativas a
contrataciones y transacciones entre negociantes,
mercaderes y banqueros. 2° Entre todas las
personas, contestaciones relativas a los actos de
comercio.» El “acto de comercio” se convierte
asi, por obra de la doctrina, en el parametro para
determinar la materia mercantil: En efecto, si el
acto de comercio es la materia de competencia de
los tribunales, es entonces lo que define qué es la
materia mercantil.’

Costa Rica obtiene su primer Coédigo de
Comercio (comercio maritimo) el 6 de junio de
1853, y el Libro Tercero del Comercio Maritimo
que comprende de los articulos 530 al 940 atn se
encuentra vigente.

1. 6 Actualidad

La mayoria de los paises mantienen dos cédigos
diferenciados de la materia civil y la materia
comercial. Esta situacién estd cambiando para
volver a reunificar el derecho privado.” Certad
sefala:

El derecho comercial tiene sus origenes en
Italia en la época comunal y nace como un
derecho de clase, con caracter, por cierto,
esencialmente subjetivo, como en derecho
de los inscritos en las corporaciones.”
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Los retos del derecho comercial son ahora
internacionales y también virtuales. La llegada de
la globalizacién y las comunicaciones electronicas
e informaticas visualizan un futuro cambiante,
con nuevos instrumentos de las empresas que
hay que regular de conformidad con los intereses
tanto de las personas como de sus usuarios.”

2. 3. Generalidades sobre la persona
empresaria o comerciante

Nocién de persona comerciante o empresaria
en la doctrina

Como toda nocién o definicion juridica, el
concepto de comerciante o empresario no esta
exento de discusiones doctrinales. Histéricamente
se han seguido tres criterios para determinar la
condicién de empresario:

-el criterio subjetivo: lo comercial lo
determina el especifico sujeto que ejerce la
actividad.
-el criterio material: lo comercial lo determina
la actividad, no los sujetos (comerciantes o
no comerciantes).
-el criterio formal: el cumplimiento de
determinados requisitos para considerarlo
comercial, independientemente del sujeto o
de la actividad.™
A) Definicion de comerciante o
empresario

Existen madltiples definiciones precisamente
dependiendo de los paises y autores que
establecen las nociones generales de esta figura.
Pérez-Sebarrona define el comerciante como:

aquella persona (no importa si fisica o
juridica) que en nombre propio ejercita (bien
personalmente, bien en colaboracion de otras
personas que pueden representarlo) una
actividad de intermediacion en el mercado, una
actividad de empresa, generalmente con animo
de lucro.®
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Casado sefiala que:

[...] todo individuo que, teniendo capacidad
legal para contratar, ejerce por cuenta
propia actos de comercio y hace de ello una
profesion habitual [...]."

Paredes Sénchez y Meade Hervert indican que
son:

las personas que teniendo capacidad legal
para ejercer el comercio, hace de él su
ocupacion ordinaria."”

Este término por presion de la doctrina y
la jurisprudencia fue sustituido por el mas
adecuado de “empresario”’s. Sefiala Certad que,
en el articulo 2082, el Cédigo Civil italiano define
muy bien al empresario como:

aquel que ejerce profesionalmente una actividad
econdémica organizada para la produccion e
intercambio de bienes y servicios.”

Asi también se da una relacion reciproca entre la
empresa y el empresario, no puede haber una sin
la existencia de la otra parte. Pero es claro que no
hay que confundir las nociones de empresa, con
las de empresario y hacienda.

Como Bonilla Reyes sefiala:

Lo que caracteriza al empresario es la realizacién
de wuna actividad mercantil en una forma
profesional; y no como antiguamente, cuando
el sujeto calificaba a la actividad (derecho de los
comerciantes).”

En los afios noventa, nuestra Sala Primera de
Casacién ya habia implementando dicha figura y
expresamente indico las actividades propiamente
empresariales:

La empresa es calificada como comercial cuando
ejercita actividades tipicamente comerciales o
industriales. Algunos cédigos, e incluso cierta
doctrina y jurisprudencia, las ubican como
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las residuales de la agraria. Por ser un criterio
diferente al de la teoria de los actos de comercio
su clasificacion resulta distinta de la tradicional.
Existen diferentes categorias: 1) Actividad de
intermediacién enlacirculacién delos bienes. Es
la tipicamente comercial. El empresario adquiere
bienes y, sin transformar su sustancia, media
en su intercambio. La férmula utilizada por el
Derecho Comercial de estar dirigida “al fin [...]
del intercambio de bienes” (asi el numeral 2082
del Codigo Civil italiano) no coincide con el
criterio basico de intermediacién en el comercio
de esos bienes. El intercambio, en la expresion
mas simple, es la enajenacién de un bien a
cambio de un precio. La intermediacién requiere
un bien propio o ajeno para luego ser vendido.
2) Actividad industrial dirigida a la produccién
de bienes o de servicios: el empresario organiza
econdémicamente su actividad con el fin de
producir nuevos bienes, transformando la materia
prima, para luego venderlos; aunque no es
tipicamente comercial, estd comprendida dentro
de este tipo de empresas. 3) Las actividades de
transporte terrestre, acuatico o aéreo: consiste
en el traslado espacial de personas o cosas
por tierra, agua o aire. La empresa constituye
actualmente -en la normalidad de los casos-
un instrumento indispensable para quien
realiza la actividad de transporte, debido al
gran desarrollo de los medios empleados y al
crecimiento de la demanda en la prestacion de
este tipo de servicios. 4) La actividad bancaria o
asegurativa: consiste en la intermediacién en la
circulacién del dinero, en consecuencia, es de las
tipicamente comerciales. Las empresas bancarias
cumplen una doble funcién: la pasiva consiste
en la recolecciéon de ahorros entre el ptblico y se
ejerce mediante el depdsito bancario; la activa es
el ejercicio del crédito y se realiza a través de ese
contrato, la anticipacion bancaria, etcétera. 5) Las
actividades auxiliares: son las realizadas por el
mediador y el agente de comercio. El primero
realiza una labor de mediacién en la relacién
de dos o més partes para la conclusiéon de un
negocio, sin estar en relacién de colaboracién,
dependencia, o representacién con ninguna de
ellas. El agente de comercio asume el encargo de
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promover, por cuenta de otro, la conclusiéon de
contratos en una zona determinada y en forma
permanente a cambio de una retribucién. También
son consideradas actividades auxiliares todas las
ejercidas por un empresario con ventaja para
otros, por ejemplo, las realizadas por agencias
de publicidad, agencias de viajes, etcétera.” (La
negrilla no es del original).

B) Caracteristicas de la
empresaria

persona

Con las caracteristicas del empresario, sucede
lo mismo que con su nocién. Existen multiples
requisitos que son valorados por unas personas
autoras y otras no, dependiendo su de formacién
doctrinaria, pero igualmente del sustento
normativo en sus propios paises. Asi Vivante®
sefiala a inicios del siglo pasado los requisitos o
caracteristicas que un comerciante tiene:

i)  El gjercicio de actos de comercio en nombre

propio.
ii) La profesion habitual.

No se incluye ningtn tipo de elemento adicional,
salvo cuestiones de ordeny organizacién contable,
registro de su establecimiento y orden de sus
finanzas, basado sobre todo en la tesis subjetiva
de los actos de comercio. El comerciante solo
llevaba a cabo actos de comercio. Dicho criterio
se modificé a lo largo de la historia, aceptandose
en muchas legislaciones.

Modernamente® ya se plantean otros requisitos
como los sefialados a continuacioén:

1) Capacidad legal para ser empresario y actuar
como empresario: Esto significa cumplir con
los requisitos que las leyes comerciales exigen
para que una persona pueda ser considerada
empresaria, y estas le habiliten la posibilidad de
actuar como tal.

Igualmente significa no contar con ninguin tipo
de incapacidad, inhibiciones o prohibiciones,
sea legal o profesional para ejercer la respectiva
actividad.
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2) Ejercicio de la actividad en forma habitual:
que no sea una actividad tnica o esporédica,
sino continua, constante, de cierta permanencia,
recurrente, organizada y sistematica.

3) Ejercicio de la actividad en forma profesional .

3) Ejercicio de la actividad en nombre propio
independientemente de si es por cuenta propia
o ajena: Esto significa adquirir derechos y
obligaciones como consecuencia del ejercicio del
comercio.”

3. Nocion del empresario como persona
fisica en derecho comercial costarricense

El ordenamiento juridico costarricense no
presenta una Unica definicién de empresario.
Se pueden encontrar, por lo menos, dos de
ellas.” Una en el Codigo de Comercio y la otra
en la Ley de Promocién y Defensa Efectiva del
Consumidor.

Nuestro Coédigo de Comercio aparentemente
sigue el criterio material para la determinaciéon
de la actividad comercial: los actos de comercio,
pero también adn conserva el criterio subjetivo
para su definicién. Es decir, especifica que
personas fisicas o juridicas son empresarias.

ARTICULO 1°.- Las disposiciones contenidas
en el presente Coédigo rigen los actos y
contratos en él determinados, aunque no
sean comerciantes las personas que los
ejecuten. Los contratos entre comerciantes se
presumen actos de comercio, salvo prueba
en contrario.

Pero,ademads, ensuarticulo5,senalaexpresamente
quiénes son considerados comerciantes, a saber:

i) Las personas con capacidad juridica que
ejerzan en nombre propio actos de comercio,
haciendo de ello su ocupacién habitual;

ii) Las empresas individuales de
responsabilidad limitada;

iif) Las sociedades que se constituyan de
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conformidad con disposiciones de este
Codigo, cualquiera que sea el objeto o
actividad que desarrollen;

iv) Las sociedades extranjeras y las sucursales
y agencias de éstas, que ejerzan actos de
comercio en el pais, sélo cuando actien
como distribuidores de los productos
fabricados por su compaiiia en Costa Rica; y

v) Las disposiciones de centroamericanos que
ejerzan el comercio en nuestro pafs.

Las personas que ocasionalmente realizan actos
de comercio no son consideradas comerciantes;
pero quedan sometidas, en cuanto a esos actos, a
las leyes y los reglamentos que rigen los actos de
comercio.

B) Inhabilitados para ejercer el comercio.

i) Los privados de ese derecho por sentencia
judicial;

ii) Losquebradosoinsolventesnorehabilitados;
y

iif) Los funcionarios publicos a quienes la ley
prohiba tal ejercicio.

Las personas extranjeras podran ejercer el
comercio en el territorio nacional, siempre que
se hayan establecido permanentemente en el
pais, con residencia no menor de 10 afos, serdn
sometidas al régimen juridico y a la jurisdiccion
de los tribunales de la Republica, salvo lo que los
tratados o convenios internacionales consignen
sobre el particular .

Por lo anterior, nuestro ordenamiento juridico
aplica un criterio mixto (criterio subjetivo mas
criterio material), conjuntamente con un criterio
formal (para las sociedades) con el fin de definir
la naturaleza juridica de la persona empresaria.

Pero no solo nuestro Cédigo define la naturaleza
y el estatuto juridico de la figura de la persona
comerciante o empresaria. La Ley de la
Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva
del Consumidor N.° 7472 establece que es:
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Comerciante o proveedor. Toda persona
fisica, entidad de hecho o de derecho, privada
o publica que, en nombre propio o por cuenta
ajena, se dedica en forma habitual a ofrecer,
distribuir, vender, arrendar, conceder el uso
o el disfrute de bienes o a prestar servicios,
sin que necesariamente esta sea su actividad
principal.

En la resolucion 2173-98 de las 13:30 del
02/11/1998, la Comisién Nacional del
Consumidor sefialé de forma ilustrativa:

SEGUNDO.-[..]JEn principio la definicién de
comerciante, se hizo necesaria para delimitar la
materiaqueserfadeconocimientodelostribunales
mercantiles y no de los civiles, varios criterios
trataron de determinar entonces cuéles relaciones
serfan reguladas por el Derecho Mercantil, uno de
estos criterios consiste en determinar si uno de los
sujetos es un comerciante (criterio subjetivo), otro
de los criterios establece que esa tutela dependeré
de si el acto es un acto de comercio con indepen-
dencia de quien lo realice (criterio objetivo). Asi
por ejemplo el Cédigo de Comercio costarricense
es considerado predominantemente objetivo, lo
anterior por cuanto el articulo 1 dispone que las
disposiciones contenidas en ese cédigo rigen los
actos y contratos en él determinados “aunque no
sean comerciantes las personas que los ejecuten,
los contratos entre comerciantes se presumen
actos de comercio”, en tanto que el articulo 5
define quién es comerciante, en este orden de
cosas si bien existen una serie de actos que son de
comercio (los contenidos en ese c6digo), también
existe una definicién de quien es comerciante a
efectos de aplicar la presuncién. [...]JTERCERO.-
De la definicién de comerciante contenida en el
articulo 2, puede concluirse que los comerciantes
pueden ser personas fisicas o juridicas, ptblicas
o privadas, que actien en nombre propio o por
cuenta ajena que en forma habitual ofrezca,
venda, arriende, conceda el uso o disfrute de
bienes o preste servicios, sin que necesariamente
ésta sea su actividad principal. La habitualidad
se refiere a que la actividad debe desarrollarse
profesionalmente, debe manifestarse al exterior
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y dirigirse al mercado en forma publica,
sistemdtica y continua, aunque la actividad
puede ser interrumpida no debe ser ocasional.
Tampoco debe ser su actividad principal, puede
ser accesoria. Este es el sujeto obligado por el
articulo 31 de la Ley 7472, el hecho de que una
variedad de entes realicen actos de comercio o
puedan realizarlos licitamente, no implica per
se que puedan ser sancionados por la Comisién
Nacional del Consumidor, a menos que puedan
ser calificados como tales de conformidad con el
articulo 2 de esa Ley.”

El Reglamento (2013) de esta Ley agrega en su
articulo 2 definiciones adicionales de interés
para el derecho comercial, como empresa, grupo
econémico y proveedor:

Empresa consolidada: Persona fisica
o entidad de derecho que adquiera y
comercialice productos, bienes y servicios
terminados o insumos para transformarlos
y que sea una unidad productiva de
caracter permanente, que cumpla con la
formalizacién legal y que cuente con mas de
seis meses de facturar su primera venta en la
actividad.

Empresa nueva: La persona fisica
o entidad de hecho o de derecho que
adquiera y comercialice productos, bienes
y servicios terminados o insumos para
transformarlos. Que cuenta con seis o menos
meses de facturar su primera venta en la
actividad.

Empresas relacionadas: Empresas que
forman parte de un grupo, en el cual una de
ellas tiene el control econdmico sobre la otra,
o0 estdn sujetas al control comuin por parte de
otra empresa.

Grupo econOémico: Agrupaciéon de
personas fisicas, juridicas o wunidades
de produccién econémicas, con caracter
permanente, bajo un poder o control tnico
que regule o condicione la actividad de todas
ellas, a través de situaciones de derecho, en
pos de un objetivo comun.
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Proveedor: Persona natural o juridica, de
caracter publico o privado, que desarrolle
actividades de produccién, fabricacion,
importacién, distribucién o comercializacion
de bienes o de prestacion de servicios a
consumidores.

Con lo cual existe una gran modernizacién del
concepto de empresario y se distingue entre
empresarios nuevos o consolidados, proveedores,
grupos econdmicos y empresas relacionadas, y se
brinda una serie de derechos y garantias para las
personas consumidoras, asi como un conjunto de
obligaciones y responsabilidades para los y las
comerciantes (articulo 34 de la Ley N.° 7472 de
Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva
del Consumidor), un conjunto de prohibiciones
(articulo 36 y siguientes de dicha Ley) y sanciones
en caso de incumplimientos o infracciones
(articulo 56 de la ley supracitada).

4. El empresario en el derecho comparado

En esta secciodn, se resefiaran con fines meramente
ilustrativos las definiciones que diversos paises
tienen sobre el comerciante o el empresario.

A) Nicaragua

El Codigo de Comercio de Nicaragua (1914)
sefala en su articulo 6 que:

Arto. 6.- Son comerciantes los que se ocupan
ordinaria y profesionalmente en alguna o
algunas delas operaciones que corresponden
a esta industria y las sociedades mercantiles
o industriales.

Refiriéndose al igual que nuestro pais a un
sistema mixto de actos de comercio:

Arto. 1.- El presente Coédigo de Comercio,
sera observado en todos los actos y contratos
que en el mismo se determinan, aunque
no sean comerciantes las personas que los
ejecuten. Los contratos entre comerciantes se
presumen siempre actos de comercio, salvo
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la prueba en contrario, y de consiguiente,
estardn sujetos a las disposiciones de este
Codigo.”

El Cédigo de Comercio de Nicaragua destaca el
carécter ordinario y profesional del comerciante;
es decir, el criterio subjetivo, pero también
contempla actividades comerciales no llevadas a
cabo por comerciantes, que es el criterio material,
y también ademas de ser comerciantes, siempre
las sociedades no solo comerciales, sino también
las industriales, que es el criterio formal. Esto
quiere indicar que tiene un criterio mixto de
definicién de su actividad comercial.

B) Panamada

El Cédigo de Comercio de Panama (1916) tiene
un sistema de lista de actos de comercio el cual
indica inicialmente que:

Articulo 12. Toda persona habil para
contratar y obligarse, y a quien no esté
prohibida la profesiéon del comercio, tendré
capacidad legal para ejercerla.

Desde el inicio de su articulado, sefiala que su
objeto no son los comerciantes sino los actos de
comercio:

Articulo 1. La Ley comercial rige los actos
de comercio, sean o no comerciantes las
personas que en ellos intervengan; y las
acciones que de ellos resulten o cualesquiera
actos relacionados con los mismos se
regulardn conforme a lo dispuesto en el
Codigo Judicial.

Indica en su articulo 2 cudles actos seran
considerados actos de comercio:

[..] todos los que se refieren al trafico
mercantil, reputandose desde luego como
tales, los contratos y titulos siguientes:

¢) la compraventa de géneros comerciales o
mercancias propiamente dichas, para lucrarse
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en su reventa o por cualquier otro medio de
especulacion mercantil; 2. La compraventa
de titulos de crédito y valores comerciales
asi de caracter publico, o emitidos por
el Gobierno o los Municipios, como de
caracter privado, o emitidos por particulares
o por sociedades mercantiles, para lucrarse
en su reventa o por cualquier otro medio de
especulacion mercantil; 3. La compraventa
de cosas incorporales, como los derechos
de los autores, las marcas de fabrica, los
privilegios industriales, el nombre, firma
o razén comercial, etc., para lucrarse en su
reventa o por otro medio de especulacion
mercantil; 4. La compraventa de buques o
aparejos, vituallas, combustibles y demas
objetos necesarios para la navegacion; 5.
La compraventa de bienes inmuebles con
animo de lucro; 6. El cambio y los demas
contratos de que pueden ser objeto el dinero
y los titulos que le representan en su calidad
de mercancias, comprendidos generalmente
bajo la denominacion de operaciones de
banca; 7. La letra de cambio, la libranza y
el vale o pagaré a la orden o al portador, el
cheque y la carta orden de crédito expedida
de comerciante a comerciante, o para atender
a una operacion mercantil; 8. El mandato
en general y la comision cuando tienen
por objeto una operacion mercantil; 9. Los
mandatos especiales: entre el principal y el
factor; entre el principal y el dependiente
autorizado para regir una operacion
mercantil o alguna parte del giro o trafico de
aquél; entre el naviero y el capitan o entre
el naviero o el cargador y el sobrecargo; 10.
El transporte por vias terrestres o fluviales
cuando tenga por objeto mercaderias o
cualesquiera efectos de comercio, o cuando
siendo cualquiera su objeto, el portador se
dedique habitualmente a verificar transportes;
PARAGRAFO. El transporte de mercaderia
o acarreo de carga prestado por los Agentes
Corredores de Aduana en el desempeiio de
los servicios que presten, no se considerara
como actos de comercio para los efectos
de las prohibiciones de este Articulo; Este
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Paragrafo fue Adicionado por el Articulo 1
de la Ley N° 63 de 1 de septiembre de 1978,
publicada en la Gaceta Oficial N° 18.670 de
25 de septiembre de 1978. 11. El fletamento
o transporte por mar, de cosas y de personas;
12. El depésito, cuando constituye por si
una operacion comercial, o cuando se hace
como causa o a consecuencia de operaciones
mercantiles; 13. El seguro en general,
cuando el asegurado satisfaga una cuota
unica o periddica como precio o retribucion
del seguro; 14. El seguro contra toda clase de
riesgos y especialmente contra los maritimos
o seguro maritimo; 15. La fianza, la prenda y
la hipoteca, cuando garantizan una obligacion
mercantil o cuando por si constituyen
una operacion comercial; 16. La prenda
constituida con titulos de crédito publico,
o efectos o valores publicos o con titulos
o resguardos expedidos por los almacenes
generales de depdsito; 17. La hipoteca naval;
18. El arrendamiento de servicios: entre el
corredor ordinario o el agente de cambio
y bolsa, y el que solicita la intervencion
de estos mediadores de comercio; entre el
corredor intérprete de buques y el que se
vale de sus servicios; entre el principal y el
dependiente; entre el naviero y el capitan; y
entre el naviero y los oficiales, y los marineros
o contratas de ajuste del hombre de mar; 19.
El préstamo en general, cuando constituye
por si una operacion comercial, o cuando se
hace con motivo de una operacion de esta
naturaleza; 20. El préstamo con garantia de
titulos de crédito publico o efectos o valores
publicos; 21. El préstamo a la gruesa;22. Las
sociedades y asociaciones en participacion
cuando tienen por objeto una operacion
comercial; 23. Las cuentas en participacion;
24. La cuenta corriente entre comerciantes
o con motivo de una operacion comercial;
25. Las empresas de abastecimiento y
las de libreria, imprenta, de tipografia,
de manufacturas, de construcciones y de
espectaculos publicos, en cuanto excedan de
los limites puramente industriales; 26. Los
cuasicontratos en los casos de copropiedad
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del buque y de averia comtn; 27. Los actos
accidentales en los casos de averia particular,
como arribada forzosa, abordaje, varamiento
y naufragio casuales; y, 28. Cualesquiera
otros de naturaleza analoga.?

Lo anterior quiere decir que Panama no sigue
un criterio subjetivo, sino un criterio material u
objetivo de actos de comercio definiéndolos con
una lista de actos.

C) Honduras

El Codigo de Comercio de Honduras (1950)
es mas evolucionado y expresamente regula el
derecho comercial basado en la empresa, aunque
mantiene la nomenclatura de comerciante:

Articulo © 1 Los comerciantes, los actos de
comercio y las cosas mercantiles se regiran
por las disposiciones de este Cédigo y de las
demads leyes mercantiles en su defecto, por
los usos y costumbres mercantiles y a falta
de éstos, por las normas del Cédigo Civil.
Los usos y costumbres especiales y locales
prevalecerdn sobre los generales.

Articulo ° 2 Son comerciantes:
I.- Las personas naturales titulares de una
empresa mercantil.
Las sociedades constituidas en forma
mercantil. Se presumira legalmente que se
realizan profesionalmente actos de comercio,
o que la sociedad quedd constituida en
forma mercantil, cuando de uno o de otro
hecho se realice una publicidad suficiente
para lleva el convencimiento al &nimo de un
comerciante prudente, y cuando se abra un
establecimiento al publico.
Los extranjeros y las sociedades constituidas
con arreglo a leyes extranjeras podran ejercer
el comercio en Honduras con sujecién
a las disposiciones de este Cédigo, sin
perjuicio de las limitaciones que legalmente
se establezcan. Se consideraran como
comerciantes, de acuerdo con lo preceptuado
en este Codigo.

II.-
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Articulo © 3 Son actos de comercio, salvo
que sean de naturaleza esencialmente civil,
los que tengan como fin explotar, traspasar
o liquidar una empresa, y los que sean
andlogos.*

Si bien el Cédigo de Comercio de Honduras es
una nomenclatura de comerciante, lo hace titular
de una empresa, con lo cual el criterio subjetivo
es unido al criterio material de las cosas y actos
de comercio, conjuntamente con el criterio formal
para los comerciantes colectivos.

D) El Salvador

El Cédigo de Comercio de El Salvador (1902)
mantiene el sistema mixto de comerciante y actos
de comercio:

Articulo 1.- Comerciantes

Son comerciantes, para los efectos de este
Codigo:

1) Los que, teniendo capacidad legal
para ejercer el comercio, se dedican a él
habitualmente. 2) Las compafias mercantiles
o industriales que se constituyeren con
arreglo a este Codigo.

Articulo 2.- Régimen juridico del acto de
comercio

Los actos de comercio, sean o0 no
comerciantes los que los ejecuten, y estén o
no especificados en este Cédigo, se regirdn
por las disposiciones contenidas en él;
en su defecto, por los usos del comercio
observados generalmente en cada plaza; y
a falta de ambas reglas, por las del derecho
comun.™

El comerciante es definido por su habitualidad,
pero también el acto de comercio define lo
comercial, criterio material, y por las actividades
que las sociedades lleven a cabo, es decir, el
criterio formal.
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E) Guatemala

El Cédigo de Comercio de Guatemala (1970)
tiene un criterio subjetivo basado en la actividad
en nombre propio de la persona y un criterio
material para definir a los comerciantes vy,
evidentemente, un criterio formal para los
comerciantes colectivos:

ARTICULO 2. COMERCIANTES. Son
comerciantes quienes ejercen en nombre
propio y con fines de lucro, cualesquiera
actividades que se refieren a lo siguiente:
1°. La industria dirigida a la produccién o
transformacion de bienes y a la prestacion
de servicios. 2°. La intermediacién en la
circulacién de bienes y a la prestacion de
servicios. 3°. La Banca, seguros y fianzas. 4°.
Las auxiliares de las anteriores ARTICULO
3. COMERCIANTES SOCIALES. Las
sociedades organizadas bajo forma mercantil
tienen la calidad de comerciantes, cualquiera
que sea su objeto.*?

F) México

El Codigo de Comercio de México (1889) define
al comerciante como la persona que tiene esa
ocupaciéon de manera ordinaria, utilizando el
criterio subjetivo. Pero también tiene el criterio de
los actos de comercio para los no comerciantes, y
el criterio formal para los comerciantes colectivos:

Articulo 30.- Se reputan en derecho
comerciantes: I.- Las personas que teniendo
capacidad legal para ejercer el comercio,
hacen de él su ocupacién ordinaria; IL-
Las sociedades constituidas con arreglo a
las leyes mercantiles; IIL.- Las sociedades
extranjeras o las agencias y sucursales de
éstas, que dentro del territorio nacional
ejerzan actos de comercio.

Articulo  40.- Las  personas  que
accidentalmente, con o sin establecimiento
fijo, hagan alguna operacion de comercio,
aunque no son en derecho comerciantes,
quedan, sin embargo, sujetas por ella a las
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leyes mercantiles. Por tanto, los labradores y
fabricantes, y en general todos los que tienen
planteados almacén o tienda en alguna
poblacién para el expendio de los frutos de
su finca, o de los productos ya elaborados de
su industria, o trabajo, sin hacerles alteracién
al  expenderlos, serdn  considerados
comerciantes en cuanto concierne a sus
almacenes o tiendas.®

Es interesante la alusion particular a los
labradores y fabricantes que tengan almacén o
tienda, ya, usualmente no serian considerados
comerciantes; pero dada la tenencia del expendio
de sus productos (“frutas”), si se consideran
comerciantes.

G) Argentina

El Cédigo de Comercio de Argentina de 1867 fue
sustituido por el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién de la Republica de Argentina (2015)*,
como Favier Dubois sefiala:

El Coédigo de Comercio argentino (1867)
ha sido expresamente derogado por la ley
26.994, que sanciona al nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién y reforma a la Ley de
Sociedades (art. 4°). El nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién, no obstante, su
denominacién, ningun capitulo destina a la
materia“comercial”, nihacereferenciaalguna
al “acto de comercio”, ni al “comerciante”,
ni a las “obligaciones de los comerciantes”,
ni a los “agentes auxiliares de comercio”,
ni tampoco a la “jurisdiccion mercantil”. El
codigo civil y comercial considera a las
“personas” en forma wunificada y las
clasifica como “personas humanas” o como
“personas juridicas” sin diferenciar entre
sujetos “comerciales” y “civiles”. También
en el nuevo cédigo desaparece la diferencia
entre contratos “civiles” y contratos
“comerciales”. Asimismo, en materia de
sociedades, no existe mas la sociedad “civil”
ni tampoco la sociedad “comercial” ya que
conformidad con las reformas de la ley
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26.994 a la ley 19.550, la que se denomina
ahora “Ley general de sociedades”, hay un
tratamiento tinico y no existe mas el “objeto
comercial” para diferenciar entre si a las
sociedades “de hecho”. Tampoco subsiste
un registro publico “de comercio”, sino
solamente un “registro publico” a secas, y
nada se regula especificamente sobre actos
inscribibles, procedimientos y efectos de las
registraciones.®

Dentro del andlisis comparativo efectuado, se
puede indicar que Argentina es el tnico pais
en el mundo que ha hecho la reunificacién del
derecho privado, regulando toda actividad o
gran parte del derecho comercial con el derecho
civil. Igualmente, Argentina tiene una Ley de
Sociedades® y una Ley de Pequefias y Medianas
Empresas, donde el empresario no es propiamente
un comerciante, sino un productor de bienes y no
participa en el intercambio de bienes y servicios
como un comerciante si lo hace.

H) Chile

El Cédigo de Comercio de Chile (1865)
establece una lista de actos de comercio:

Art. 3°. Son actos de comercio, ya de parte
de ambos contratantes, ya de parte de
uno de ellos: 1°. La compra y permuta
de cosas muebles, hecha con &nimo de
venderlas, permutarlas o arrendarlas
en la misma forma o en otra distinta, y
la venta, permuta o arrendamiento de
estas mismas cosas. Sin embargo, no son
actos de comercio la compra o permuta
de objetos destinados a complementar
accesoriamente las operaciones principales
de una industria no comercial. 2°. La
compra de un establecimiento de comercio.
3° El arrendamiento de cosas muebles
hecho con 4animo de subarrendarlas. 4°.
La comisién o mandato comercial. 5°.
Las empresas de fédbricas, manufacturas,
almacenes, tiendas, bazares, fondas, cafées
y otros establecimientos semejantes. 6°.
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Las empresas de transporte por tierra, rios
o canales navegables. 7°. Las empresas de
depésito de mercaderias, provisiones o
suministros, las agencias de negocios y los
martillos. 8°. Las empresas de espectaculos
publicos, sin perjuicio de las medidas de
policia que corresponda tomar a la autoridad
administrativa. 9°. Las empresas de seguros
terrestres a prima, inclusas aquellas que
aseguran mercaderfas transportadas por
canales o rios. 10. Las operaciones sobre
letras de cambio, pagarés y cheques sobre
documentos ala orden, cualesquiera que sean
su causa y objeto y las personas que en ella
intervengan, y las remesas de dinero de una
plaza a otra hechas en virtud de un contrato
de cambio. 11. Las operaciones de banco, las
de cambio y corretaje. 12. Las operaciones
de bolsa. 13. Las empresas de construccion,
carena, compra y venta de naves, sus
aparejos y vituallas. 14. Las asociaciones de
armadores. 15. Las expediciones, transportes,
depositos o consignaciones maritimas. 16.
Los fletamentos, seguros y demads contratos
concernientes al comercio maritimo. 17. Los
hechos que producen obligaciones en los
casos de averias, naufragios y salvamentos.
18. Las
salarios del sobrecargo, capitdn, oficiales
y tripulaciéon. 19. Los contratos de los
corredores maritimos, pilotos lemanes y
gente de mar para el servicio de las naves.
20. Las empresas de construcciéon de bienes
inmuebles por adherencia, como edificios,
puentes, canales, desagiies,
instalaciones industriales y de otros similares
de la misma naturaleza.”

convenciones relativas a los

caminos,

El Coédigo de Chile se adhiere completamente
a una nocién de actos de comercio, dejando
de lado el criterio subjetivo del comerciante;
pero igualmente no tiene adoptada la nocién
de empresario o empresa, y tiene el criterio
formal en uso solamente para las sociedades o el
comerciante colectivo.
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D Colombia

El Codigo de Comercio de Colombia (1971)
establece tanto un sistema mixto de lista de
actos de comercio, con la definicién moderna de
“profesionalidad” de la actividad:

ARTICULO 10. Comerciantes. Concepto.
Calidad. Son comerciantes las personas que
profesionalmente se ocupan en alguna de las
actividades que la ley considera mercantiles.
La calidad de comerciante se adquiere,
aunque la actividad mercantil se ejerza
por medio de apoderado, intermediario o
interpuesta persona.

ARTICULO  11.  APLICACION  DE
LAS NORMAS COMERCIALES A
OPERACIONES MERCANTILES DE NO
COMERCIANTES. Las personas que ejecuten
ocasionalmente operaciones mercantiles no
se considerardn comerciantes, pero estaran
sujetas a las normas comerciales en cuanto a
dichas operaciones.

ARTICULO 20. ACTOS, OPERACIONES Y
EMPRESAS MERCANTILES - CONCEPTO.
Son mercantiles para todos los efectos
legales:

1) La adquisicién de bienes a titulo oneroso
con destino a enajenarlos en igual forma, y la
enajenacion de los mismos; 2) La adquisicién
a titulo oneroso de bienes muebles con
destino a arrendarlos; el arrendamiento
de los mismos; el arrendamiento de toda
clase de bienes para subarrendarlos, y el
subarrendamiento de los mismos; 3) El
recibo de dinero en mutuo a interés, con
garantia o sin ella, para darlo en préstamo,
y los préstamos subsiguientes, asi como dar
habitualmente dinero en mutuo a interés;
4) La adquisicion o enajenaciéon, a titulo
oneroso, de establecimientos de comercio,
y la prenda, arrendamiento, administracién
y demads operaciones andlogas relacionadas
con los mismos; 5) La intervencién como
asociado en la constituciéon de sociedades
comerciales, los actos de administracion de
las mismas o la negociacion a titulo oneroso
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de las partes de interés, cuotas o acciones; 6)
El giro, otorgamiento, aceptacion, garantia
0 negociacién de titulos-valores, asi como
la compra para reventa, permuta, etc., de
los mismos; 7) Las operaciones bancarias,
de bolsas, o de martillos; 8) El corretaje, las

agencias de negocios y la representacion
de firmas nacionales o extranjeras; 9) La
explotaciéon o prestacion de servicios de
puertos, muelles, puentes, vias y campos
de aterrizaje; 10) Las empresas de seguros
y la actividad aseguradora; 11) Las
empresas de transporte de personas o de
cosas, a titulo oneroso, cualesquiera que
fueren la via y el medio utilizados; 12) Las
empresas de fabricacién, transformacion,
manufactura y circulacion de bienes; 13)
Las empresas de depodsito de mercaderias,
provisiones o suministros, espectaculos
publicos y expendio de toda clase de bienes;
14) Las empresas editoriales, litograficas,
fotogréficas, informativas o de propaganda
y las demas destinadas a la prestacién de
servicios;

15) Las empresas de obras o construcciones,
reparaciones, montajes, instalaciones u
ornamentaciones; 16) Las empresas para el
aprovechamiento y explotacion mercantil de
las fuerzas o recursos de la naturaleza; 17)
Las empresas promotoras de negocios y las
de compra, venta, administracién, custodia
o circulaciéon de toda clase de bienes; 18)
Las empresas de construccién, reparacion,
compra y venta de vehiculos para el
transporte por tierra, agua y aire, y sus
accesorios, y 19) Los demas actos y contratos
regulados por la ley mercantil.*®

El Cédigo de Comercio de Colombia desarrolla
una nocién novedosa para definir al comerciante
mediante su profesionalidad; pero no toma adn
la nocién de empresario. Igualmente cuenta con
una lista de actos de comercio con lo que enfatiza
su criterio material para la definiciéon de las
actividades comerciales.
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]) Brasil

El Coédigo de Comercio de Brasil (1977) define
al comerciante por la habitualidad y una lista de
actos de comercio:

Art. 40. (CONCEPTO DE COMERCIANTE).
Comerciante es la persona habitualmente
dedicada a realizar cualquier actividad
comercial, con fines de lucro. La calidad de
comerciante se la adquiere atin en el caso
de que la actividad comercial sea ejercida
mediante mandatario, intermediario o
interpdsita persona.

Art. 60. (ACTOS Y OPERACIONES DE
COMERCIO). Son actos y operaciones de
comercio, entre otros: 1) La compra de
mercaderias o bienes muebles destinados a
su venta en el mismo estado o después de
alguna transformacion, y la subsecuente
enajenacién de ellos, asi como su permuta;
2) La adquisicién o alquiler de maquinaria
en general o implementos para alquilarlos
o subalquilarlos y el alquiler o subalquiler
de los mismos; 3) La compra venta de
una empresa mercantil o establecimiento
comercial o la enajenacion de acciones,
cuotas o partes de interés del fondo social; 4)
La recepcion de dinero en préstamo o mutuo
con garantia o sin ella, para proporcionarlo
en préstamo a interés y los préstamos
subsiguientes, asi como dar habitualmente
préstamos de dinero a interés; 5) La compra
o permuta de titulos-valores publicos o
privados, con el animo de negociarlos y el
giro, otorgamiento, aceptacion o negociacion
de los mismos; 6) Las operaciones de bolsa,
de rematadores, el corretaje, las comisiones
y la representacién o agencias de firmas
nacionales o extranjeras; 7) Las fianzas,
avales y otras garantias otorgadas en actos
y operaciones mercantiles; 8) La actividad
empresarial de las entidades que medien
habitualmente entre la oferta y la demanda
publica de recursos financieros, asi como las
operaciones y servicios de intermediacién
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de las mismas, y el cambio de monedas;
9) La actividad empresarial de entidades
de seguros a prima o mutuos, sobre dafios
patrimoniales y personas. 10) La actividad
industrial dedicada a la fabricacién de bienes

mediante la transformacién de materias
primas, adquiridas o de propia produccién;
11) La actividad empresarial de transporte de
personas o cosas a titulo oneroso, cualquiera
sea la via o medio utilizado; asi como la del
ramo de comunicaciones; 12) La actividad
empresarial de depdsito de mercaderias
y bienes, asi como de suministros; 13)
La actividad empresarial de hoteles,
pensiones,  residenciales,  restaurantes,
bares, cafés, espectaculos publicos y otros
establecimientos semejantes; 14) La actividad
empresarial de publicaciéon de periddicos,
editoriales, tipografias, fotografias,
multicopias, librerias, noticias, informaciones
y propaganda; 15) La actividad empresarial
de sanatorios, clinicas, farmacias y otras
similares, incluyendo las funerarias; 16) La
actividad empresarial de construcciones y
edificaciones en general comprendiendo
las dedicadas a montajes, instalaciones y
otros; 17) La actividad empresarial dedicada
a la industria extractiva, asi como al
aprovechamiento y explotacion de recursos
naturales renovables y no renovables: 18)
La actividad empresarial de promocién de
negocios o de su administracién; 19) Las
empresas privadas dé educaciéony ensefianza
organizadas con fines de lucro; 20) Las
actividades bancarias; 21) Los demas actos y
contratos regulados por este Codigo.”

El Codigo de Comercio de Brasil utiliza el criterio
subjetivo para la definicion del comerciante,
aunque con una amplificacion de sus efectos,
ya que incluye a los intermediarios, es decir, a
los que trabajan en nombre y por cuenta ajena.
De igual manera, reafirma el criterio material al
establecer una lista de actos de comercio.
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K) Espaiia

El Cédigo de Comercio de Espafia comparte la
habitualidad como elemento caracterizador de la
nocién de comerciante:

Articulo 1. [Definicion de comerciantes]
Son comerciantes para los efectos de este
Codigo: 1° Los que, teniendo capacidad
legal para ejercer el comercio, se dedican a él
habitualmente. 2° Las compafiias mercantiles
o industriales que se constituyeren con
arreglo a este Codigo. Articulo 2. [Actos
de comercio] Los actos de comercio, sean
0 no comerciantes los que los ejecuten, y
estén o no especificados en este Codigo, se
regiran por las disposiciones contenidas en
él; en su defecto, por los usos del comercio
observados generalmente en cada plaza;
y a falta de ambas reglas, por las del
Derecho comtn. Serdn reputados actos de
comercio los comprendidos en este Codigo y
cualesquiera otros de naturaleza analoga.®

En el Cédigo de Comercio de Espafia, el criterio
subjetivo de la habitualidad y la lista de actos
de comercio determinan un criterio mixto para
definir las actividades comerciales.

L) Francia

El Cédigo de Comercio de Francia (2006) define
al comerciante como:

Articulo L121-1 Seran considerados comerciantes
aquellos que ejerzan actos de comercio y que
hagan de ellos su profesiéon habitual.

Articulo L110-1 La Ley considerara actos de
comercio: 1° Toda compra de bienes muebles
para la reventa, bien en su estado original, bien
tras haberlos modificado y adaptado por medio
de un trabajo realizado sobre ellos; 2° Toda
compra de bienes inmuebles para revenderlos,
a menos que el comprador haya actuado con
la intencién de edificar uno o varios edificios
y venderlos en conjunto o por locales; 3° Toda
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operacién de intermediacion para la compra, la
suscripcion o la venta de inmuebles, de fondos
de comercio, de acciones o partes de acciones o
participaciones de sociedades inmobiliarias; 4°
Toda empresa de alquiler de bienes muebles; 5°
Toda empresa de manufacturas, de comision,
de transporte por tierra o por agua; 6° Toda
empresa de suministros, de representaciones,
oficinas de negocios, establecimientos de venta
por subasta, de espectaculos publicos; 7° Toda
operaciéon cambiaria, bancaria, de corretaje;
8° Todas las operaciones de establecimientos
bancarios publicos; 9° Todas las obligaciones
entre tratantes, comerciantes y banqueros; 10°
Toda negociacién sobre letras de cambio. Articulo
L110-2 La ley considerara igualmente actos de
comercio: 1° Toda empresa de construccién, de
compraventa y de reventa de embarcaciones para
la navegacion interior y exterior; 2° Todas las
expediciones maritimas; 3° Toda compra o venta
de aparejos, accesorios y avituallamiento para
una embarcacién; 4° Todo contrato de transporte
maritimo y fletamento de una nave, suscripcién
o concesion de un préstamo a la gruesa; 5° Todo
tipo de polizas de seguros y otros contratos
relativos al comercio maritimo; 6° Todo acuerdo
y convenio en cuanto a la contratacion y a la
retribucién de las tripulaciones; 7° Todo contrato
de enrolamiento para el servicio de los buques
mercantes.

El Coédigo de Comercio de Francia define al
comerciante por su habitualidad y por una
lista de actos de comercio, con lo cual establece
como muchos paises un criterio mixto de sus
actividades comerciales.*!

M) Alemania
El Cédigo de Comercio de Alemania (1897):

Segin el HGB, se considera comerciante, al
que lleva a cabo una actividad mercantil o que
se encuentra inscrito como tal en el registro
mercantil. Existen varios tipos de comerciantes en
Alemania. No solo se trata de personas naturales,
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sino también de tipos de sociedades que por
forma tienen la consideracién de comerciantes.

Mientras que la persona que por la actividad
mercantil  se  considera  necesariamente
comerciante (se presume iuris tantum, que
el que lleva a cabo una actividad mercantil
es comerciante) tiene que inscribirse
obligatoriamente en el registro mercantil, hay
otros que solo a través de la inscripcién consiguen
este estatus.

La inscripciéon en el registro mercantil (que
abarca hasta la razén social exacta, la sede de la
sociedad, la situacion del propietario, eventuales
limitaciones de la responsabilidad, personas con
facultad de representacién asi como cancelaciones
y avisos de las cancelaciones propuestas) da la
posibilidad de obtener informacién exacta sobre
las partes del comercio. El registro mercantil da
fe publica tanto en el sentido positivo (lo que esta
inscrito se considera veraz aunque no coincida
con la realidad) como en el negativo (los hechos
no inscritos se consideran como no existentes).

Los tipos de comerciantes segin el Codigo de
Comercio son:

I. Comerciante factico (Ist-Kaufmann): Es
obligatoriamente comerciante y tiene que
inscribirse en el registro mercantil cuando se
dedique a una actividad comercial.

1. Sociedadcomercial (OffeneHandelsgesellschaft,
OHG): Se trata de una sociedad civil y su objeto
es una actividad comercial. En esta sociedad,
existe la responsabilidad ilimitada de cada socio
por las obligaciones y deudas de la sociedad.
La representaciéon corresponde a cada socio
solidariamente. No existe un capital social
minimo.

2. Sociedad comanditaria (Kommanditgesellschaft,
KG): Es una sociedad personal que tiene dos
tipos de socios: el socio colectivo (también
socio de responsabilidad personal) que
responde ilimitadamente (dado que el socio no
necesariamente necesita ser una persona natural,
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en la practica se suele instar como socio colectivo
una sociedad de responsabilidad limitada,
normalmente la GmbH. Entonces se trata, pues,
de una GmbH & Co KG), y el socio comanditario.
El dltimo responde solamente dentro del limite
de sus aportaciones inscritas en el registro
mercantil (al menos 1 €) y que pueden diferir de
la aportacién real que hace en la sociedad (que
puede ser mas alta). La representaciéon de la
sociedad corresponde exclusivamente al socio
colectivo.

3. Comerciante registrado (eingetragener
Kaufmann, e.K.): Se trata de una persona natural
que se considera comerciante por el hecho de
dedicarse a una actividad comercial y, por esto,
obligatoriamente, tiene que inscribirse en el
registro mercantil.

II. Comerciante por forma legal (Form-
Kaufmann): Por su forma legal, siempre
se consideran comerciantes las sociedades

comerciales.®

N) China

El Cédigo de Comercio de China (1999) se basa
en el sujeto que tiene una actividad en nombre
propio y las empresas:

Articulo (empresarios comerciales)

Son propietarios de negocios comerciales:
a) en su propio nombre, posee u opera toda
empresa comercial fisica o juridica a través
de un tercero; b) las empresas.

Articulo (empresas comerciales)

En primer lugar, las empresas comerciales
dedicadas a los medios de produccién
y los elementos del grupo para sostener
la actividad econémica y el beneficio de
negociacién para fines de produccion.

Organizaciones, en particular, las siguientes
actividades: a) la producciéon de bienes o
servicios de la actividad industrial;
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b) la intermediaciéon de los productos en
circulacién; c) las actividades de transporte; d)
las actividades bancarias y de seguros; e) las
actividades auxiliares Medios de actividad.

En segundo lugar, los factores de produccién no
se pueden separar de las principales actividades
y las actividades que no se consideran empresas
comerciales sean econémicas.*

El Coédigo de Comercio de China establece
una lista de actividades que el comerciante
realiza dentro de sus actividades comerciales.
No es técnicamente una lista de actos, sino una
lista de actividades usualmente comerciales
o empresariales con lo cual su definicién es
progresista y avanzada.

N) Japon

El Codigo de Comercio de Japén (1899) sefiala
que:

Capitulo II comerciante (definiciéon) un
“comerciante” en el articulo de esta ley,
significa que 1) una persona involucrada
en el negocio para hacer una transacciéon
comercial con su propio nombre. 2) Tienda
u otra persona que se dedica a una persona
o alguna manera involucrada en el negocio
de vender mercancias por el equipo que es
similar a esto, incluso una persona que no
trabaja para hacer una transaccién comercial,
es considerado esto como un comerciante.*

El Cédigo de Comercio de Japén usa un criterio
subjetivo, sin lista de actos de comercio, pero
destaca la actividad comercial para su definicion.
Por este motivo, se puede interpretar que
practicamente es un empresario, la esencia
utilizada en esta normativa.

Conclusiones

Elderechocomercialdefinealapersonaempresaria
como aquella que ejercita profesionalmente una

M

actividad econémica organizada hacia el fin de la
produccién o el intercambio de bienes o servicios.

Para ser considerada comerciante, una persona
fisica debe reunir entonces los siguientes
requisitos a la vez: tener capacidad juridica;
ejercer actos de comercio en nombre propio y
hacer de ellos su ocupacién habitual; los efectos
juridicos de esa actividad, tanto activos como
pasivos, deben ser imputables a él, es decir, que
incidan directamente sobre su patrimonio.

Si una persona fisica figura como miembro en
la junta directiva de una sociedad anénima,
y ademads las personas constituyentes de la
sociedad son sus parientes, por esto no se
convierte en comerciante.

La sociedad en si misma si es considerada
por el Coédigo de Comercio, por definicién,
como comerciante, pero no les transmite esa
calidad a las personas fisicas que figuren como
sus representantes legales.

En el articulo 5 °, el Cédigo de Comercio califica
como comerciantes a las sociedades constituidas
seglin sus disposiciones, sin importar el objeto
o la actividad que desarrollen (inciso c). En
consecuencia, es correcto aplicar el plazo de
prescripcion de cuatro afios previsto por el
articulo 984 del Cédigo de Comercio, y no el de
diez afios del 868 del Codigo Civil.

La compraventa se presume mercantil cuando un
comerciante la realiza, salvo que se pruebe que no
encuadra en algunas de las acepciones reguladas
en el numeral 438 del Cédigo de Comercio.

Unaactividad agraria principalesladeproduccién
de productos agricolas, entendiéndose estos
como la cria de animales o el cultivo de vegetales,
y las actividades agrarias por conexién son
realizadas por el mismo empresario agricola de
transformacion, industrializacién, enajenacién o
comercializacién de productos agricolas.. Si las
realiza otroempresariono vinculado directamente
con la actividad principal, estas tltimas serfan
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comerciales, pues esa es su naturaleza, aun
cuando se trate de transformar, industrializar,
enajenar o comercializar productos agricolas,
pues el elemento calificante de la empresa no es
el bien “producto agricola”, sino, por el contrario,
la “produccién agricola”, en suma, la actividad
agraria.

Aquellas personas o empresas que se dedican
al giro agricola no estan obligadas a pagar
impuestos municipales a la accionada, puesto que
la transformacion y el tratamiento con productos
quimicos a que alude el informe del asesor
legal, en el caso de la actora, no esta dirigido a
obtener productos nuevos, ni se trata tampoco
de un intermediario, sino el proceso normal
que los productos agricolas sufren, por lo que la
accionante se enmarca dentro de lo que se conoce
como empresa agricola, no equiparable a una
industria o comercio, como el ente corporativo lo
ha entendido.

Puede configurarse la compraventa mercantil en
Costa Rica a través de tres vertientes distintas: la
primera deriva del sujeto, quien es el empresario
y figura como vendedor en el contrato (inciso a);
la segunda se origina en un elemento subjetivo,
que es la idea o el proposito especulativo, no del
vendedor sino del accipiens, es decir, el comprador
(inciso b); la tercera parte de la naturaleza del
objeto, la cual determina la del contrato mismo
(inciso c).

La empresa es calificada como comercial cuando
ejercita actividades tipicamente comerciales
o industriales. Por ser un criterio diferente
al de la teoria de los actos de comercio, su
clasificacién resulta distinta a la tradicional.
Existen diferentes categorias: 1) La actividad de
intermediacién en la circulacién de los bienes. Es
la tipicamente comercial. El empresario adquiere
bienes y, sin transformar su sustancia, media
en su intercambio. La férmula utilizada por el
derecho comercial de estar dirigida “al fin ... del
intercambio de bienes” (asi el numeral 2082 del
Cédigo Civil italiano) no coincide con el criterio
basico de intermediacién en el comercio de esos
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bienes. El intercambio, en la expresiéon mas
simple, es la enajenaciéon de un bien a cambio de
un precio. La intermediacién requiere un bien
propio o ajeno para luego ser vendido. 2) La
actividad industrial dirigida a la produccién de
bienes o de servicios: el empresario organiza
econdémicamente su actividad con el fin de
producir nuevos bienes, transformando la materia
prima, para luego venderlos; aunque no es
tipicamente comercial, estd comprendida dentro
de este tipo de empresas. 3) Las actividades de
transporte terrestre, acuatico o aéreo consisten en
el traslado espacial de personas o cosas por tierra,
agua o aire. La empresa constituye actualmente
-en la normalidad de los casos- un instrumento
indispensable para quien realiza la actividad
de transporte, debido al gran desarrollo de los
medios empleados y al crecimiento dela demanda
en la prestacion de este tipo de servicios. 4) La
actividad bancaria o asegurativa consiste en la
intermediacion en la circulacién del dinero, en
consecuencia es de las tipicamente comerciales.

Las empresas bancarias cumplen una doble
funcién: la pasiva consiste en la recoleccién de
ahorros entre el publico y se ejerce mediante el
deposito bancario; la activa es el ejercicio del
crédito y se realiza a través de ese contrato, la
anticipacién bancaria, etcétera. 5) Las actividades
auxiliares son las realizadas por el mediador y
el agente de comercio. El primero realiza una
labor de mediacién en la relacion de dos o mas
partes para la conclusién de un negocio, sin
estar en relacién de colaboracién, dependencia
o representacién con ninguna de ellas. El agente
de comercio asume el encargo de promover, por
cuenta de otro, la conclusién de contratos en una
zona determinada y, en forma permanente, a
cambio de unaretribucién. También se consideran
actividades auxiliares todas las ejercidas por
una persona empresaria con ventaja para otras,
por ejemplo, las realizadas por agencias de
publicidad, agencias de viajes, etc.

Al dia de hoy, independientemente de la manera
en que se constituya una persona juridica, ya sea,
conforme a la Ley de Asociaciones o bajo alguna
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de las formas societarias establecidas en el Cédigo
de Comercio, si su fin principal es el lucro o no, o
bien, deba ser regulada por el Consejo Nacional
de Ensefianza Superior Universitaria Privada,
se rige por las leyes comerciales, en cuanto a los
actos de comercio que lleve a cabo.
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