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EL SISTEMA DEL DERECHO COMERCIAL COSTARRICENSE

1. EL DERECHO COMERCIAL Y LA ACTIVI-
DAD DE LOS OPERADORES ECONOMI-
COs.

La vida de relaciones en comunidad hoy en
dia, se desenvuelve ineluctablemente dentro de un
proceso incesante de produccion, comercio y con-
sumo de bienes. Asi, la produccion, el comercio y
el consumo de bienes son los términos esenciales
de un proceso en el que estamos insertos los seres
humanos y del que dificilmente podriamos salir.
Especialmente la afirmacion anterior es cierta en
una sociedad de consumo, como la que vivimos
hoy en dia, pero ha sido cierta también en todos
aquellos casos en que el hombre no ha vivido una
etapa de economia consuntiva. Podriamos decir
que es imprescindible consumir para vivir y este fe-
némeno lleva a la mayoria a vivir inserta en un ci-
clo de produccién y cambio de bienes y servicios.

2. CRITERIOS DOCTRINARIOS DE DELIMI-
TACION DEL AMBITO DEL DERECHO
COMERCIAL.

El Derecho Comercial es aquella rama de la
ciencia juridica que regula precisamente desde un
Punto de vista normativo ese proceso econdmico
de produccién y cambio de bienes y servicios.

Sin embargo, debemos poner atencién en el
hecho de que el Derecho Comercial por una parte,
no abarca todo el proceso econdmico y por otra,
no abarca siquiera sélo aquella parte que se suele
sefialar como propia de esta rama, ‘‘el comercio
en sentido econémico’’, pues va mas alla.

Dr. Fernando Mora.

En sintesis ’la actividad economica regulada
es mas amplia que aquello que en estricto rigor es
comercio; pero ademas no comprende todo aque-
llo que es produccion’,

Es un hecho pues que el Derecho Comercial
regula basicamente el comercio, en sentido eco-
nomico, pero ademas va mas alla y regula la pro-
duccioén. Y sin embargo no regula toda la produc-
cion: comprende la produccion indusirial pero no
la agricola. Razones, principalmente historicas y
de orden practico que oportunamente veremos han
hecho de la empresa agricola una entidad que ain
hoy en dia permanece fuera de las regulaciones del
Derecho Comercial: no importa que la produccién
agricola sea realizada en forma masiva con gran
aparato de planta fisica y maquinaria y a través de
sistemas los mas modernos de mecanizacion del
proceso agricola.

Sin embargo esta situacion aparentemente no
se mantendrd por mucho tiempo pues dia con dia
se comprende que las razones tedricas y practicas
son mas fuertes que las razones historicas y deben
llevar a la empresa agricola gestionada a través de
sistemas organizativos complejos y de explotacion
técnica y mecanizada, dentro del marco general de
la actividad productiva regulada por el derecho de
comercio. Hay solo una razén de peso que aun po-
dria hacer pensar en la razon que asiste a la tesis
que sostiene que la empresa agricola no debe estar
dentro del marco del Derecho Comercial. Se dice
que la actividad econémica regulada por el derecho
comercial es aquella que corresponde a la actividad
entre un mercado de la oferta y un mercado de la
demanda de bienes y servicios y es evidente' que la
actividad agricola, en sus elementos esenciales se
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desenvuelve hacia un mercado de la demanda, pero
no proviene de un mercado de la oferta: el empre-
sario agricola trabaja directamente sobre el fundo,
sobre los animales de cria, sobre los elementos del
bosque (selvicultura) sea éste natural o plantado
por el hombre y ninguno de esos fenomenos se
puede comparar a un mercado de la oferta. No hay
transformacion de materias primas o de producto
semielaborado en producto elaborado o producto
final; no hay actividad de intermediacion entre un
mercado de oferta de bienes o servicios y un mer-
cado de demanda de bienes y servicios. El empre-
sario agricola trabaja directamente sobre elemen-
tos naturales, como son la tierra, los animales o el
bosque y que no pueden identificarse, estos Ulti-
mos con un mercado de la oferta en sentido eco-
némico.

Con lo anterior hemos establecido un criterio
de delimitacion del ambito del Derecho Comercial
con base en la naturaleza de la actividad realizada.
Ahora el contenido del Derecho Comercial se deli-
mita en ciertos casos también seglin el ‘‘modus
operandi’”’ con que se realice la actividad. Asi, en
ciertos casos es comercial solamente aquella activi-
dad economica realizada a través de la estructura
de la empresa. Ciertas actividades pues son consi-
deradas dentro del dmbito del derecho comercial
Gnica y exclusivamente cuando sean realizadas a
través de la empresa como estructura econémica
organizada. Ese es el caso, por ejemplo, en nuestro
derecho mercantil del transporte {art. 323 C. de
C.), del contrato de edicién (art. 582 del C. de C.),
de la compraventa y de la comision (arts. 438 y
273 del C. de C.), respectivamente de la correduria
(arts. 297 vy ss. del C. de C.), de la agencia o repre-
sentacion de casas extranjeras (art. 360 del C. de
C.), de la comisién aduanal (art. 376 del C. de C.).
El transporte, la edicién y la compraventa no son
mercantiles sino cuando son realizados por empre-
sas organizadas y otro tanto sucede con la comi-
sion, la correduria, la agencia, la comisiébn adua-
nal y otros contratos, que son comerciales en tanto
son desarrollados profesionalmente a través de la
estructura de la empresa econémica organizada.

Este criterio ha ingresado en nuestro sistema
por un proceso del que un buen ejemplo es el
transporte. En el Codigo de Comercio de Costa
Rica de 1863, (art. 150) se da la calidad de con-
ductor a quien realiza transportes de mercaderias
contra un precio (art. 151, inciso 7 en relacién con
el 150 citado). Del articulado (art. 150 a 180 C. de
C. de 1853) se deduce que la naturaleza mercantil
del transporte depende de los objetos a transpor-
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tar, ‘‘mercancias’’ y del ““cobro de un precio’’, sin
que tenga el Cddigo ninguna referencia al "“modus
operandi’’. En cambio ya en la Ley del Transporte
de 29 de noviembre de 1909 ademas de que se am-
plia el ambito de la naturaleza de los objetos a
transportar, puesto que ya no solamente se habla
de traslado de cosas, sino de traslado de personas
se incluye un tipo de transporte, que se califica de
mercantil por el “‘modus operandi”’. En efecto, se
dice: también puede hacerse cargo de la conduc-
cién una empresa publica o privada. . .

En el nuevo Codigo de Comercio, en cambio,
ademds de que de nuevo se amplia el ambito de
naturaleza de los objetos a transportar, puesto que
ya no solamente se habla de traslados de cosas y de
personas, como en la ley anterior, sino de traslado
de noticias, el transporte ocasional no puede ser ya
mercantil. Es mercantil solamente el transporte
realizado por empresas publicas o privadas. En el
codigo de 1964 el legislador hace desaparecer el
“"también’’ que aparecia en el art. 1. de la Ley de
Transportes de 1909. Por otra parte, como vere-
mos, es la actitud légica.

El contrato de transporte nos permite pues ver
ambos criterios de lo comercial. En un principio la
institucion es comercial en cuanto significa una in-
termediacion entre el mercado de la oferta y el
mercado de la demanda en el servicio del transpor-
te. Poco importa si la actividad es ocasional o masi-
va 0 si es prestada o no por un organismo econémi-
co como la empresa. En un segundo periodo el
transporte puede ser comercial segin el criterio de
la intermediacion, pero ademads el legislador abre el
camino al criterio del ““modus operandi’’, para, fi-
nalmente en una tercera etapa calificar la mercan-
tilidad del transporte en funcién precisa y Unica-
mente del “‘/modus operandi’’.

Que comprende en consecuencia el Derecho
Comercial:

Podemos decir que en sintesis el Derecho Co-
mercial comprende por razones historicas o practi-
cas como lo veremos en su oportunidad o en vista
de criterios de intermediacion o empresariales las
siguientes materias:

1. La actividad industrial dirigida a la pro-
duccion de bienes o servicios;

2. La actividad intermediaria en la circula-
cion de bienes;

3. La actividad de transporte terrestre, acua-
tico o aéreo;

4. La actividad bancaria y de seguros; y

5. Otras actividades auxiliares de las prece-

dentes (mediacién, comisién, agencia, ex-
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pedicion, gestion de almacenes generales,
etc. ..)

Sin embargo dentro del criterio mas moderno
del Derecho Comercial, como el Derecho de las
empresas economicas organizadas (veremos en su
oportunidad que no las comprende a todas), el De-
recho Comercial se define como “‘el que regula la
actividad de los empresarios y de las empresas mer-
cantiles y la de aquellas otras auxiliares a las ante-
riores, entendiendo comercio en el sentido amplio
visto”'.

3. ALGUNAS CONSIDERACIONES BASICAS
Y PREVIAS.

a) En primer término hemos de afirmar que
Iégicamente el estudio del Derecho Comercial pre-
supone el conocimiento de qué cosa sea el Derecho
y la ciencia del Derecho en general. Sin embargo
no debemos olvidar que el Derecho Comercial es
un Derecho cambiante, altamente dinamico, suma-
mente técnico y con una precision y amplitud de
vocabulario mayor que el de otras ramas del Dere-
cho. El Derecho Comercial obliga al conocimiento
no sblo de una terminologia juridica genérica, sino
de una terminologia especializada que no solamen-
te no pertenece al dominio dei vulgo, sino que, en
muchisimos casos por la tecnicidad de los instru-
mentos empleados y por el cambio veloz de las ins-
tituciones no pertenece ni siquiera al vocabulario
del jurista no especialista.

En todo caso el vulgo suele estar familiarizado
con términos como venta, cheque, pagaré, arrenda-
miento, poder etc. . .., pero no esta familiarizado
con términos como comanditario, comanditado,
participado, holding, aval, leasing, Know-how,
etc. ... Este simple hecho obliga al estudioso del
Derecho Comercial a un esfuerzo particular que le
permita familiarizarse con las instituciones propias
de la materia que estudia. Por otra parte el Dere-
cho Comercial como rama del derecho que regula
elementos del proceso econémico implica en su
comprension e investigacion el conocimiento y la
apelacién de instrumentos logicos, metodologicos,
adecuados. Fundamentalmente el estudio del Dere-
cho Comercial obliga el conocimiento y aplicacion
estrictos de métodos de analisis econémico. No
se puede pretender un buen conocimiento de la
materia comercial sino se tiene a su vez un buen
conocimiento del fenébmeno econdmico.

b) También en cuanto al Derecho se puede
hablar de Funcion y de Estructura. Funcion: Lo
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que el Derecho hace o lo que se hace con el Dere-
cho y Estructura: Lo que el Derecho es y enten-
diendo estructura en un sentido estructuralista, es
decir no como mera forma externa sino como
forma interna del fenémeno.

Desde el punto de vista funcional el Derecho
persigue mediante la regulacion de la conducta hu-
mana una “’pacifica convivencia social’’ y la perma-
nencia del grupo, de la societas de la que los suje-
tos son socii y en sentido mas estrecho de la civitas
de la que los sujetos son los cives. Estructuralmen-
te en cambio el derecho es un dato objetivo que
puede verse como:

1) NORMA AGENDI: en este caso el dere-
cho es una regla de conducta social sostenida por
la fuerza de la autoridad y aplicada en Gltimo tér-
mino en forma coactiva y ain contra la voluntad

del destinatario {poder autarquico del Estado).
2) COMO INSTITUCION: cualquier ente o

cuerpo social organizado es una institucion: “‘el de-
recho, antes de ser norma, antes de referirse a una
simple relacion o a una serie de relaciones sociales
es organizacidn, estructura, posicion de la misma
sociedad”” (Santi Romano). Normalmente se ha
afirmado ‘‘ubi ius, ibi societas’’: es decir donde
hay un ordenamiento juridico hay un grupo social,
es decir el Derecho es el presupuesto logico de la
existencia de la organizacion social. Sin embargo
una tesis estructural que entiende al derecho como
vida humana objetivada, pero ademas como vida
humana interactuante con la norma (la norma
produce el cambio social a su vez implica no s6lo el
cambio de la norma en un sentido legislativo, sino
el cambio de la norma en su aplicacién misma, sea
voluntariamente, sea por intervencion de los orga-
nos jurisdiccionales) afirmara: “‘ubi societas, ibiius’
es decir que el derecho es social antes de ser positi-
vo o estatal.

La tesis estructuralista es particularmente im-
portante en el Derecho Comercial un derecho emi-
nentemente consuetudinario en el que la costum-
bre, es decir la creacion social de las normas juega
un papel preponderante.

3) COMO RELACION JURIDICA: La esen-
cia del derecho se encuentra en la relacién juridica,
es decir en aquel comportamiento social presu-
puestado por la norma. La norma regula lo que ya
existe, la relacion juridica (esta posicion estructu-
ralista, sin embargo podria confundirse con el de la
norma agendi en cuanto la norma resta siempre al
centro del fenémeno).

En todo caso a nosotros nos interesa ahora el
aspecto funcional mas que el de la estructura.
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El ordenamiento juridico reconoce a todos los
hombres el estado de persona status que se deriva
del hecho apuntado antes de que todos son en pa-
ridad de condiciones ‘‘socii’’ de la “‘societas’’ y
“cives” de la “‘civitas’’ (esto explica tedricamente
por qué en algunos ordenamientos historicos, pero
no siempre tan alejados de nuestros tiempos
actuales se ha negado el status de persona a ciertas
categorias de hombres al ser excluidas éstas de la
calidad de “cives”, de la calidad “socii”).

Hoy dia ese estado viene simplemente a expre-
sar que todos los individuos son destinatarios de
las normas juridicas.

Se “‘inestan’’ luego en el “status personae’” el
“status familiae’’ y el ‘“status civitatis’’, entendién-
dose siempre “‘status’’ en su sentido técnico estric-
to de “posicién en que el sujeto se encuentra’’.

Pero la sociedad humana es una sociedad arti-
culada en diversas formas a base por ejemplo de la
edad, el sexo, la salud mental (desde el punto de
vista personal); (y desde el punto de vista social)
de ser empleado estatal, o propietario, o trabajador
industrial, o profesional libre, u operador econé-
mico.

Tomando en cuenta esas diversas formas de ar-
ticularse el grupo, el ordenamiento juridico rela-
ciona con cada una de ellas en particular ciertas
normas de las que son destinatarias precisamente
quienes se encuentran en aguellas mismas condi-
ciones subjetivas.

Asi, en el ordenamiento juridico del Derecho
Comercial asume una particular importancia en co-
nexién con la actividad de los operadores econé-
micos el “’status de empresario comerciai’’.

Efectivamente, una cantidad de obligaciones y
derechos es puntualizada por el ordenamiento juri-
dico para una cierta categoria de operadores eco-

némicos que bajo ciertas condiciones son juridica-
mente calificados, precisamente como empresarios
comerciales.

4. LOS DIVERSOS SISTEMAS HISTORICOS
DEL DERECHO COMERCIAL.

Ahora bien, a través de los tiempos esta regu-
lacion tipica del empresario comercial ha sido vista
"desde diversos angulos. En los siguientes parrafos,
sin perjuicio de un desarrollo mas extenso que se
hard adelante, trataremos de esbozar esos diversos
enfoques, que podemos denominar Teoria del De-
recho Comercial como el Derecho de los Actos
Subjetivos de Comercio, Teoria del Derecho Co-
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mercial como el Derecho de los Actos Objetivos de
Comercio, Teoria del Derecho Comercial como el
Derecho que regula la actividad en masa de las em-
presas econdmicas organizadas.

a) Siglos XI a principios del XIX: el sistema

subjetivo.

En un principio (Siglo Xl|, a principios del
X1X) el Derecho Comercial nace por imperativo de
la realidad, como necesidad de creacién consuetu-
dinaria de normas que regulen la actividad de una
clase social (la de los comerciantes) que estd na-
ciendo conjuntamente y por influencia del Renaci-
miento Econdmico de la Europa Medieval. El gru-
po de los comerciantes, no encontrando solucion a
los novedosos problemas que una actividad econo-
mica cada dia mas amplia y pujante plantea vy,
como veremos mas adelante, en vista del poder
econémico que adquieren en ciertos centros urba-
nos especialmente de ltalia, lo que les permite a su
vez adquirir el poder politico, logran establecer un
sistema no privilegiado pero si de excepcién para
resolver jurisdiccionalmente los problemas que
“mercaturae causam’’, se producen entre ellos mis-
mos, los comerciantes. Nace entonces un sistema
jurisdiccional de comerciantes para resolver segin
sus propias normas los problemas de ellos mismos.
Se trata, evidentemente de un sistema basado en
razones de tipo subjetivo, es decir, se trata de un
ordenamiento creado por cierta categoria de suje-
tos, para ser aplicado por algunos de estos mismos
sujetos a los miembros de su propia categoria. El
acto de comercio en este periodo es el que realiza
el comerciante. El sistema debe llamarse un Siste-
ma “‘predominantemente subjetivo’”” porque, el he-
cho de que la funcion jurisdiccional entre en apli-
cacion solo ““mercaturae causam'’ nos indica ya la
necesidad de una definicion “‘a priori’’, objetiva, de
qué es lo comercial: si los tribunales de comercian-
tes (los Consules) aplican las normas por ellos
mismos creadas solamente a aquellos problemas
surgidos “‘a causa del comercio’’, no nos escapa la
necesidad que tiene el sistema de definir previa-
mente qué se entiende por comercio, qué es obje-
tivamente, ““lo comercial’’. Pero, debo insistir, es
un derecho subjetivo, o predominantemente sub-
jetivo en cuanto con una jurisdiccion especial crea
normas propias en funcién de un estamento o clase
social claramente determinados: la clase de los
comerciantes.

b) La codificacion napolednica: sistema ob-
jetivo.
Este orden de ideas dura hasta la época inme-
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diatamente posterior a la Revolucién Francesa.
(Las Ordenanzas de Luis XIV no modifican basica-
mente el sistema). La Convencién, en su deseo de
eliminar todos los resabios del sistema de servi-
dumbre medieval, disuelve y prohibe las organiza-
ciones gremiales y ataca todas aquellas institucio-
nes provenientes del periodo histérico anterior.
Napoleén, con el mismo criterio objetivista con
que habia ordenado la redaccion del Codigo Civil,
ordena la del Codigo de Comercio. En adelante el
Derecho Comercial ha de ser no el derecho de una
determinada clase social sino el derecho de ciertos
actos objetivamente considerados como comercia-
les. De esta idea basica surge el Cddigo de Comer-
cio francés de 1807. A partir de este Codigo la
doctrina, o al menos parte de ella, especialmente la
doctrina post-revolucionaria francesa, quiso ver en
él un sistema absoluto de los actos objetivos de
comercio. Esta doctrina, confundiendo la genera-
lizacion cada dia mas creciente del trafico mercan-
til entre todos los estamentos sociales con una
objetivizacion del fendmeno insistié en decir que
el Derecho Comercial era el ‘“derecho de los actos
objetivos de comercio’”. Sin embargo, al sistema
introducido por el Codigo de Comercio francés no
se le puede llamar un sistema objetivo, sino un
sistema predominantemente objetivo (en primer
término y siempre descoyante aparece la figura de!
comerciante; se mantiene la diferenciacion de
tribunales permaneciendo separados los tribunales
comunes de los tribunales especiales para los
comerciantes; ciertos ‘‘actos de comercio” se
caracterizan por su realizacion a través de la
empresa; la actividad del comerciante queda
calificada fundamentalmente por su habitualidad o
profesionalidad, etc...). Sin embargo ni el legis-
lador francés ni la doctrina posterior logrando dar
un criterio sustancial, esencial, del acto de comer-
cio objetivo por su naturaleza. Debo agregar que
incluso el Codigo de Comercio francés de 1807 ha
servido a mas de un autor para demostrar la per-
sistencia de un sistema predominantemente
subjetivo del acto de comercio.

c¢) El industrialismo, la produccion en masa:

la teoria de la empresa.

La penetracion cada vez mas amplia de la acti-
vidad de intermediaci6én en el cambio, la generali-
zacion cada vez mas extensa del empleo de los ins-
trumentos tipicos de la vida comercial en la vida
privada de los individuos y los efectos cada dia
méds acentuados del maquinismo y de la industria-
Iimyién que llevan a un intercambio y a una pro-
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duccién en masa, siempre de volumen creciente, a
través de unidades econémicas organizadas preci-
samente para la produccion y el comercio masivos,
producen el nacimiento de un nuevo planteamien-
to acerca de la naturaleza del Derecho Comercial.
Wieland y Mossa llegan a localizar al Derecho Co-
mercial como el conjunto de normas que regulan
ya no la actividad del sujeto comerciante (puesto
gue lo cierto es que el Derecho Comercial regula
no solamente la actividad de intermediacion del
comerciante sino toda la actividad productiva in-
dustrial) ni como el conjunto de normas que regu-
lan actos objetivos de comercio realizados indistin-
tamente en masa o en forma aislada, sino como el
conjunto de normas que regulan un amplio sector
de la actividad econdmica, en general, realizada en
masa y a través de organismos econdémicos organi-
zados: las empresas economicas organizadas. Es lo
cierto que hoy en dia atin en paises subdesarrolla-
dos como el nuestro los actos aislados de interme-
diacién en el cambio o de produccién para un mer-
cado carecen de importancia: el trueque o la
negociacion directa entre el productor y el consu-
midor carecen de importancia: la vida econoémica
se realiza en su mas alto porcentaje a través de es-
tructuras econémicas organizadas: las empresas.

El Derecho Comercial es asi, segin dijimos,
aquel conjunto de normas que regulan la actividad
de los empresarios mercantiles y de las empresas
mercantiles econdmicas organizadas tanto como
aquellas otras auxiliares de las anteriores, enten-
diendo comercio no en el sentido econdmico es-
tricto sino en un sentido mas amplio gue abarca
todo el fendmeno econémico de la produccion vy el
cambio hacia un mercado.

5. NUESTRO CODIGO DE COMERCIO:

En Costa Rica es un hecho que el acto aislado
de comercio (si es que se puede detectar cientifica-
mente cuando un acto aislado es o no de comercio
—véase la critica anterior a la concepcion objetiva—
carece de importancia). La intermediacion en el
cambio y la produccion de bienes y servicios para
un mercado en nuestro pais, como en la gran ma-
yoria de las Naciones hoy en dia, se realiza a través
de las empresas es decir de esas unidades bésicas de
la economia segn fueron hace més de medio siglo
detectadas en el fenomeno juridico comercial por
Wieland y Mossa. Realizar en nuestro medio un
Cédigo de los actos objetivos de comercio que si-
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gue pensando en la importancia del acto de comer-
cio aislado y objetivamente considerado es ignorar
nuestra realidad econémica. La vida econémica na-
cional se realiza desde hace ya varias décadas fun-
damentalmente a través de empresas econdomicas
organizadas, pequeiias, medianas o grandes. La
transaccion directa o el acto aislado de comercio
(repito si es que éste se puede definir) carecen de
importancia. Lo que se debe regular en nuestra le-
gislaciéon comercial no son “actos y contratos aun-
que no sean realizados por comerciantes’ (Tesis
Objetiva), como reza el articulo 1 de nuestro Co-
digo de Comercio vigente, sino la actividad de los
empresarios mercantiles y de las empresas comer-
ciales. Esta moderna visién fue claramente vertida
en el Cddigo de Comercio de Honduras catorce
afios antes de la promulgacion de nuestro vigente
Codigo de Comercio. Para el legislador hondurefio
el Codigo de Comercio y las demas Leyes Mercan-
tiles regian ‘'los comerciantes, los actos de comer-
cio y las cosas mercantiles” e inmediatamente des-
pués el legislador explicaba: “son comerciantes: /.
Las personas naturales titulares de una empresa
mercantil. //. Las sociedades constituidas en forma
mercantil”, . . ’Son actos de comercio, salvo que
sean de naturaleza esencialmente civil, los que
tengan como fin explotar, traspasar o liquidar una
empresa y /os que sean andlogos...” “Son cosas
mercantiles: 1. Los tritulos valores. 1l. Las negocia-
ciones o empresas de cardcter lucrativo y sus ele-
mentos, especialmente el nombre, los avisos, las
marcas y las patentes. /1. Los buques”.

Recientemente los Codigos de Comercio de la
Repiiblica de El Salvador y de Guatemala, del afio
1970 han sido alin més claros y explicitos. El Co-
digo de Comercio de El Salvador establece en pri-
mer término que regula conjuntamente con las de-
mas leyes mercantiles, los comerciantes, los actos
de comercio y las cosas mercantiles. Para agregar
luego gue son comerciantes las personas naturales
titulares de una empresa mercantil y las sociedades
y que son actos de comercio los que tengan por
objeto la organizaci6n, transformacion o disolu-
cion de empresas comerciales o industriales y los
actos realizados en masa por estas mismas empre-
sas, asi como los actos que recaigan en cosas mer-
cantiles definiendo luego como cosas mercantiles
las empresas de caracter lucrativo y sus elementos
esenciales, los distintivos mercantiles y las patentes
y los titulos valores.

El Cédigo de Guatemala va aln mas alla y re-
gula los comerciantes en su actividad profesional,
los negocios juridicos mercantiles y las cosas mer-
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cantiles, estableciendo luego que son comerciantes
quienes ejercen con fines de lucro y en nombre
propio cualesquiera actividades que se refieren a lo
siguiente: La industria dirigida a la produccion o
transformacién de bienes o a la actividad de servi-
cios; la intermediacién en la circulacion de bienes
y en la prestacion de servicios, la banca, seguros Y
fianzas y las auxiliares de las anteriores, conside-
rando de inmediato, que las sociedades organizadas
bajo la forma mercantil tienen la calidad de comer-
ciantes cualguiera que sea su objetivo y agregando
ademds que son cosas mercantiles los titulos de
crédito, la empresa mercantil y sus elementos, las
patentes de invensién de modelo, las marcas, los
nombres, los avisos y anuncios mercantiles.

De la explicacion de motivos del Cédigo y de
la redaccién de su articulo primero se desprende
que nuestro legislador lo que tuvo en mente fue la
confeccion de un Codigo de los Actos Objetivos de
Comercio. No otra cosa puede significar el conteni-
do del articulo 1 de nuestro Codigo de Comercio
“Las disposiciones contenidas en el presente
Céodigo rigen los actos y contratos en él determi-
nados, aunque no sean comerciantes las personas
que lo ejecuten’’. Sin embargo considero que un
atento estudio de nuestro Codigo de Comercio nos
puede facilmente ensefar que si bien la intencion
del legislador fue redactar una ley que regulara ac-
tos y contratos objetivamente, por naturaleza,
comerciales, la sana intencion de introducir posi-
ciones mas modernas en cuanto a ciertas institu-
ciones del Derecho Comercial lo llevd a hacer, en
forma involuntaria y quizad por desconocimiento
de los sistemas de Derecho Mercantil, regulaciones
que niegan totalmente la existencia de un Cédigo
de los actos objetivos de comercio. Vedmoslo.

La empresa individual a responsabilidad
limitada:

Esta modernisima institucion (que por su ma-
la regulacion en Costa Rica no ha sido empleada se-
gun era la expectativa del legislador: en Costa Rica
solamente se han inscrito desde la fecha de vigen-
cia del Cédigo de Comercio hasta el afio de 1972
ciento veintinueve empresas individuales a respon-
sabilidad limitada) que vio la luz por primera vez
en la historia juridica universal en el Cédigo Civil
de 1926 del Principado de Liechtenstein (el ans-
talt) no se ha podido introducir en las mas moder-
nas legislaciones comerciales de Europa a causa del
dogma, no superado por ellas, de la indivisibilidad
del patrimonio (como conjunto de derechos y obli-
gaciones en cabeza de un sujeto juridico como dira

a)
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la doctrina francesa, o el conjunto de relaciones ju-
ridicas activas y pasivas en cabeza de un sujeto
como dira la doctrina alemana e italiana); es con-
siderado una unidad inescindible, indivisible, como
prenda comin de los acreedores del sujeto juridico
y en ello no es permitido crear instituciones que
radiquen su naturaleza precisamente en una separa-
cién patrimonial; y en la empresa individual a res-
ponsabilidad limitada el sujeto separa parte de sus
activos para dedicarlos a la realizacion de un fin
especifico no respondiendo esos activos sino por
las obligaciones que nazcan de la operacidon misma
de ese patrimonio separado; los acreedores de la
empresa no pueden perseguir, en condiciones nor-
males los bienes personales del titular de aquélla ni
los acreedores de éste pueden perseguir los activos
de la empresa. Las legislaciones europeas y la ma-
yor parte de los sistemas juridicos de derecho con-
tinental o romanista han organizado hoy en dia su
derecho comercial sobre la teoria de la empresa.
Sin embargo, a pesar que los autores claman por la
consagracion maxima del sistema de la empresa pi-
diendo el establecimiento de la empresa individual
a responsabilidad limitada como el maximo expo-
nente de esta posicion, no se ha logrado (fuera del
caso sefialado del afio 1926) establecer en sus legis-
laciones por la permanencia excesivamente dogma-
tica del principio de la unidad del patrimonio.

Pero nuestro legislador que dicta un codigo
para regir los actos y contratos en él determinados
aunque no sean comerciantes las personas que los
realicen, es decir un Cédigo de los Actos Objetivos
de Comercio, introduce la negacién maxima de un
sistema objetivo: la empresa individual a responsa-
bilidad limitada.

b) Las sociedades comerciales por la forma:

En un sistema tipicamente objetivo, como el
que nuestro legislador confiesa querer establecer
en Costa Rica en el articulo primero del Codigo,
la sociedad es basicamente un acto de comercio,
un contrato creado para permitir la organizacion
de personas que aportan algo a la formacion de un
fondo comiin para el alcance de un fin también
comun; ese contrato como tal figura juridica no es
ni civil ni comercial. Empieza a serlo segun la natu-
raleza civil o comercial de la actividad que realice.
De ahi el problema gue en un sistema objetivo en
Que la quiebra sea vista como un procedimiento
aplicable a la crisis econémica del comerciante no
$€ puede aplicar a una sociedad que aunque consti-
tuida seglin las formas tipicas de las sociedades co-
Merciales reguladas por la legislacion mercantil,
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tenga una actividad real y efectiva de naturaleza
civil. Asi, en un sistema objetivo la sociedad ané-
nima que realice la explotacién de un fundo agri-
cola no es un comerciante Y en consecuencia no
puede ser sujetada a quiebra. La jurisprudencia
principalmente francesa e italiana esta llena de re-
soluciones en tal sentido y también la nacional. En
cambio, dentro de un sistema de Derecho Comer-
cial que siga la teoria de la empresa, la sociedad en
primer lugar no es un esquema organizativo de su-
jetos sino un esquema organizativo de la empresa
y en segundo término no es mercantil por la natu-
raleza mercantil de la actividad que realice, sino en
vista del hecho simple de ser un esquema organiza-
tivo tipico de una empresa econdmica. La sociedad
es comerciante porque es en si misma una organi-
zacion de los factores de la produccién es decir
una organizacion de empresa independientemente
de la naturaleza de su actividad y del fin que per-
siga.

En un Codigo de Comercio que pretende ser
Cédigo de los Actos Objetivos de Comercio, nues-
tro legislador dice que es mercantil, independiente-
mente de su finalidad y cualquiera que sea el obje-
to o actividad que desarrolle, la sociedad anonima,
la sociedad a responsabilidad limitada, la sociedad
en comandita y la sociedad colectiva. La incon-
gruencia es evidente: Las sociedades comerciales
estan reguladas en nuestro Codigo de Comercio,
que pretende ser un Codigo de los actos objetivos
de comercio, sobre la base de la teoria de la empre-
sa.

Por otra parte en un Codigo de los actos obje-
tivos de comercio la sociedad es un contrato, como
ya lo dije, y debe aparecer regulada en el capitulo
de los contratos y no, como aparece en nuestro
Codigo, en la parte que corresponde a los sujetos
del comercio.

¢} Los auxiliares de comercio.

En un buen Cédigo de los actos objetivos de
comercio la materia de auxiliares (el factor, el co-
misionista, el dependiente, los agentes o mal llama-
dos representantes de casas extranjeras, el comisio-
nista aduanal también mal llamado agente de
aduanas, etc.) han de ser regulados dentro del Ca-
pitulo de los Contratos. Lo que interesa en ellos
para un sistema objetivo no es la relacion del suje-
to sino su naturaleza de acto de comercio, su as-
pecto objetivo o contractual. Asi lo vemos en Co-
digos de los actos objetivos de comercio tan per-
feccionados como el Codigo Aleman de 1861 o el
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Cédigo de Comercio Italiano de 1882 o el Codigo
de Comercio Espafiol de 1885.

Sin embargo, en nuestro Céodigo de Comercio,
los Auxiliares estan regulados no en funcion de su
naturaleza objetiva es decir no como contratos
sino en cuanto a los sujetos que realizan dichas ac-
tividades, dentro del Libro Primero del Cédigo y
no dentro del Libro Segundo que se refiere a Obli-
gaciones y Contratos.

ch) La compraventa mercantil:

En los sistemas objetivos en cuanto al acto de
comercio la compraventa es un acto que puede
realizarse en masa o aislamiento pero que se carac-
teriza por tres elementos: 1) ser compraventa de
muebles; 2) realizarse con animo de reventa; y 3)
llevarse a cabo con intencion de lucrar en la reven-
ta. Cuando el Derecho Comercial supera la etapa
de la compraventa como negocio Unicamente mer-
cantil cuando es sobre muebles y admite como tal
la de inmuebles, ésta se caracteriza como comercial
basicamente por el animo de reventa independien-
temente de si es ocasional o masiva. Por otra parte
todos sabemos que la compraventa es, junto con
el transporte, el contrato, al menos por el volumen
en que se realiza, ademas de por otras razones, mas
importante dentro del Derecho Comercial. La in-
dustria y el comercio funcionan en primero y Glti-
mo término sobre la base de contratos de compra-
venta masivos.

Pues bien. Nuestro legislador, dentro de un
Cédigo de Comercio que pretende ser un Codigo
de los actos objetivos de comercio dice: Articulo
438 “‘Seré compraventa mercantil: a. La que rea-
lice una empresa mercantil, individual o colectiva
en la explotaciéon normal de su negocio ya sea de
objetos comprados para revenderlos en el mismo
estado o después de elaborados”.

Es elaro entonces que en nuestro Codigo de
Comercio el contrato méas importante del Derecho
Comercial esta regulado no segin los lineamientos
del sistema de los actos objetivos de comercio sino
Y una vez mas segln las orientaciones de la teoria
de la empresa.

d) EI transporte:

Otro tanto podemos decir del contrato mer-
cantil del transporte. En un sistema de los actos
objetivos de comercio el contrato de transporte es
comercial cuando tiene por objeto mercaderias o
efectos de comercio o cuando independientemente
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de la naturaleza del objeto transportado el trans-
portista sea comerciante. No interesa si es realiza-
do ocasionalmente o en masa, por un sujeto indivi-
dual o por una empresa.

En el caso del transporte, como hemos visto
en nuestra legislacion, se ha producido una evolu-
cion muy interesante. El Codigo de Comercio de
1853 regulaba un transporte seglin la teoria obje-
tiva.

Sin embargo la Ley de Transporte de 29 de
noviembre de 1909 hacia radicar la naturaleza
mercantil del contrato en la onerosidad del mismo
o en el hecho de que el transporte fuera verificado
por una empresa publica o privada. El Cddigo de
Comercio vigente en cambio, ademas de que colo-
ca el transporte dentro de las actividades auxiliares
y no como contrato segin corresponde en un siste-
ma obijetivo; al eliminar un “también’’ que existia
en la Ley de Transporte citada, elimina la disyunti-
va y hace del transporte una actividad mercantii
solamente cuando es realizado por empresas, sean
éstas plblicas o privadas o sea que desaparece, asi,
como comercial el transporte oneroso ocasional
tipico de los sistemas objetivos.

e) Contrato de edicion.

En este caso, como en todos los sefialados an-
tes la contradiccion en que incurre el legislador al
pretender por una parte promulgar un Coédigo de
los actos objetivos de comercio y regular por otra
instituciones de derecho comercial no segin esa
tendencia sino conforme a la teoria de la empresa,
es manifiesta. El contrato de edicion, dice el ar-
ticulo 582 del Codigo de Comercio vigente, sera
mercantil cuando el editor sea una empresa dedica-
da a esa actividad. Creo que huelga todo comenta-
rio.

f) Otros casos.

La admisién de la sociedad a responsabilidad
limitada y de la sociedad anénima unipersonales es
decir cuando las cuotas o las acciones respectiva-
mente quedan en manos de una sola persona, se-
gin lo permite nuestro Cédigo obedecen también
a la teoria de la empresa. Ya he dicho que en una
teoria objetiva la sociedad es un contrato es decir
implica la presencia de dos o mas partes con intere-
ses contrapuestos sobre elementos econdémicamen-
te valorables. La desaparicion de esa pluralidad o
al menos de la bilateralidad, dentro de un sistema
objetivo obliga al legislador a dictar medidas mas o
menos perentorias para liquidar esa sociedad que
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lo es sOlo de nombre o a restituir la pluralidad de
los sujetos. Lo anterior obedece a la concepcion
objetivista de la sociedad como un esquema
organizativo de personas segun ya vimos.

En cambio en un sistema que siga la teoria de
la empresa, segin ya se vio también, la sociedad no
es un esquema organizativo de personas sino un
esquema organizativo de la empresa y en conse-
cuencia independientemente de si persiste la plura-

lidad de sujetos puede subsistir la sociedad

mientras subsista la empresa.

Asimismo en un sistema objetivo, bajo la con-
sideracion de que la sociedad es un esquema orga-
nizativo de personas el derecho del socio al divi-
dendo, oportuna y debidamente comprobada la
existencia de utilidades, nace con la simple com-
probacion de dicha existencia y ain antes de la
misma, con el simple transcurso del tiempo que la
ley establece al respecto. En consecuencia dentro
de este sistema el socio tiene derecho a comparecer
anteel Tribunal para que éste obligue a la sociedad,
una vez comprobadas las utilidades a pagarle el di-
videndo que le corresponde, La sociedad en este
caso se entiende como un contrato realizado por el
socio con el danimo de lucrar y ningln interés esta
por encima del suyo a obtener los dividendos que
perseguia al contratar.

En cambio en un sistema basado en la teoria
de la empresa la sociedad es un esquema organiza-
tivo de ésta y si bien nace a través de la figura del
contrato, da origen a una institucion, a un ente
nuevo que representa un interés social formado
por el interés no sélo del socio sino también por
los intereses de los trabajadores, de los proveedores,
de los acreedores, de los consumidores, del Estado
y en aGltimo término del sistema econémico. En tal
caso el interés social estd por encima no solo del
interés del socio sino aun por encima del interés
de la sociedad manifestado a través de una mayo-
ria en la Asamblea.

Es tipico el caso francés de la empresa Frue-
hauf France.

Esta empresa estaba controlada por la Frue-
hauf de los Estados Unidos de Norte América. Una
empresa intermediaria contratd la fabricacion de
una inmensa cantidad de material rodante pesado
con la compaiiia francesa. Para el cumplimiento de
este contrato que mantendria a dicha compafiia en
plena produccién durante un periodo bastante
amplio de tiempo la misma debia, entre otras co-
sas, adaptar inclusive sus |lineas de montaje. Cuan-
do la Fruehauf France se encontraba ya en plena
produccion, la Fruehauf de los Estados Unidos se
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entero que el destino final del material rodante iba
a ser la China Popular y por ello ordend al Consejo
de Administracion francés romper el contrato. Es-
to implicaba para la compafiia francesa el abocarse
pricticamente a la quiebra, puesto que la demanda
judicial por incumplimiento no se haria esperar y
seria cuantiosisima, amén de que la Iinea de mon-
taje habia sido modificada para la produccién de
un material con especificaciones muy particulares
no requeridas en otros mercados, lo cual hacia de
muy dificil colocacion fuera de la China Popufar,
el producto. El Consejo de Administracion francés
comprendiendo las implicaciones de una tal medi-
da optd por renunciar en bloque. Las pretensiones
de la compaiiia contralora norteamericana eran las
de incumplir el contrato. A este punto los comités
de trabajadores de la empresa acudieron ante los
tribunales para pedir que fueran estos los que
nombraran el nuevo consejo de administracion,
ordenando el cumplimiento del contrato.

Los accionistas norteamericanos manifestaron
que ellos eran los propietarios de las acciones, los
(nicos con poder para nombrar el directorio, que
el asunto era un asunto privado dentro del que el
tribunal no tenia ninguna potestad para intervenir.
El tribunal manifestd que en casos tales lo que es-
taba en juego no era el interés de los socios sino el
interés social, es decir el interés de la empresa, in-
terés del cual formaba parte el interés de 600 tra-
bajadores de la empresa y que por otra parte la
empresa era un elemento importante dentro de la
economia nacional, razén por la cual en aplicacion
de los preceptos constitucionales y de otras nor-
mas el tribunal si estaba facultado para intervenir.

Efectivamente intervino, nombrd el consejo
de administracion y ordeno la continuacion de los
trabajos y el cumplimiento del convenio.

Como ya dije, en un sistema de los actos obje-
tivos de comercio la sociedad no s6lo es un contra-
to sino que ademads es un esquema organizativo de
personas por lo que por las consideraciones que
antes hice el derecho del socio al dividendo nace
periédicamente con la simple existencia de utili-
dades. En cambio en un sistema empresarial lo im-
portante no es el interés del socio al dividendo,
sino como ya lo hemos visto, el interés social,
razén por la que el derecho del socio al dividendo
no nace sino cuando la asamblea, previa conside-
racion de todas las necesidades de la empresa, deli-
bera y apueba el reparto de la totalidad o parte de
las utilidades. Pues bien, nuestro Codigo, que
como hemos visto pretende ser un codigo de los
actos objetivos de comercio regula el derecho al
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dividendo (art. 143 C. de C.) segln el sistema de la
teoria de la empresa.

6. NECESIDAD DE UNA JURISPRUDENCIA
PROGRESIVA SOBRE EL PUNTO.

Existen algunos otros casos de menor impor-
tancia al respecto en nuestro Codigo de Comercio,
que no voy a sefialar en esta oportunidad. Creo
que lo importante es reconocer que si bien el legis-
lador tuvo la intencién de crear un codigo de los
actos objetivos de comercio, el resultado que ob-
tuvo es diametralmente opuesto a sus intenciones:
consagra la institucion suprema de un sistema em-
presarial, la empresa individual a responsabilidad,
considera a la sociedad no como contrato sino den-
tro de la parte que corresponderia a los sujetos del
Derecho Comercial y por otro lado la regula segin
un criterio formalista que se opone totalmente a la
concepcioén contractual objetiva; regula la materia
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de auxiliares no segiin un criterio contractual obje-
tivo sino también en funcion de la relacion subjeti-
va entre el auxiliar y su preponente; el grueso de la
contratacién mercantil, es decir los contratos masi-
vos de compraventa y transporte (especialmente el
primero) los regula expresamente segiin un criterio
empresarial; introduce el contrato de edicion como
contrato de empresa. Frente a esta realidad aplas-
tante creo que resulta insostenible dentro del Dere-
cho Comercial costarricense una teoria de los actos
de comercio y si bien es cierto que otras partes del
Cédigo estan redactadas segln criterios objetivos
clasicos, son las menos importantes y las que se
producen en mucho menor volumen. Por ello con-
sidero que la interpretacion de aquellas institucio-
nes que en el Cédigo no siguen la teoria empresa-
rial debe realizarse siguiendo esta teoria con el
sano criterio, por una parte, de unificar el sistema
y por otra de modernizarlo. Seria hacer por la via
judicial lo que no se hizo por la via legislativa.



