S o
9 )
> c
- .
”, ,
m w®

INTRODUCCION AL DERECHO COMERCIAL

TEMA NoO. 1:

PASADO, PRESENTE Y FUTURO DEL DERECHO COMERCIAL

POR:
ANA LuciA ESPINOZA BLANCO
PROFESORA ESPECIALISTA EN DERECHO COMERCIAL

- MATERIAL ACTUALIZADO AL 13 DE MARZO DE 2017 -

SUMARIO:

I.- EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO COMERCIAL.
§1.- El Derecho Romano. §2.- La Edad Media: El sistema subjetivo. §3.- El
Renacimiento: La objetivacion del sistema. §4.- La Revoluciéon Industrial:
Las grandes codificaciones. §5.- La reunificaciéon del derecho privado. §6.-
La nueva Lex Mercatoria, la constitucién econdémica y las nuevas figuras
comerciales. §7.- Perspectivas. §8.- ¢Y la evoluciéon del Derecho Comercial
en Costa Rica?

II.- EL CONCEPTO DE DERECHO COMERCIAL.
§9.- El concepto de Derecho Comercial. §10.- Caracteristicas del Derecho
Comercial. §11.- La “materia mercantil”.

BIBLIOGRAFIiA.




-1-2 -

INTRODUCCION AL DERECHO COMERCIAL

TEMA I: PASADO, PRESENTE Y FUTURO DEL DERECHO COMERCIAL
-VERSION 2017-

I.- EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO COMERCIAL.

Se suele decir que el Derecho comercial es una “categoria histérica” (1), y si bien esa afirmacion es
cierta para todo el Derecho (2), la justificacion en nuestro caso sirve para resaltar la particular relacion
que existe entre el Derecho comercial y la realidad a la que responde y a la vez moldea:

“Como sucede con otras ramas del Derecho, el Derecho mercantil se nos presenta como
un fenémeno esencialmente historico. Con ello se quiere significar que su formacién
como un ordenamiento auténomo, distinto y separado del Derecho privado general,
tiene lugar en un momento histérico determinado y queda luego sometido a los cambios
y vicisitudes propias de toda realidad de contenido histérico.” (3)

En consecuencia, el estudio del Derecho comercial debe iniciar con el de su desarrollo historico, y
con base en ¢l perfilar, o al menos tratar de perfilar, lo que puede ser su futuro. De alli el contenido
de esta primera clase que, ademas, no olvida la necesaria referencia a nuestro pafs.

Téngase en cuenta que el comercio, como actividad humana, ha existido desde tiempos remotos, en
efecto, “..en todas las tribus y pueblos han existido ciertas personas dedicadas al intercambio de
productos, de manera tal, que esta actividad constituye su principal medio de vida. Estas personas
son los comerciantes.” (4)

No obstante lo anterior, el Derecho comercial no surge con el comercio mismo, sino posteriormente,
lo que, de alguna manera evidencia que el comercio y el derecho comercial no necesariamente han

() Broseta Pont, Manuel, Manual de Derecho Mercantil, Editorial Tecnos S.A., Madrid, Espafia, 5°
Edicién, 1983, p. 42.

(2)  “Quien no aprende a concebir el derecho objetivo como un proceso, y al derecho vigente en cada
momento como parte de ese proceso, no puede acceder a la materia juridica. El desinterés que se advierte
con respecto a la historia més reciente del derecho no es un sintoma del pensamiento juridico actual, sino
una sefial de falta de reflexién”. Schmidt, Karsten, Derecho Comercial, Editorial Astrea, Buenos Aires,
Argentina, 1997, Traduccion de la obra Handelsrecht de 1987, pp. 41-42.

3) Uria, Rodrigo y Menéndez, Aurelio, Lecciones de Derecho Mercantil, Thomson, Civitas, Navarra,
Espafia, quinta edicién, 2007, p. 30.

“é Ruiz de Velasco y del Valle, Adolfo, Manual de Derecho Mercantil, Ediciones Deusto S.A.,
Madrid/Barcelona/Bilbao, Espafia, sne, p. 28.

En sentido similar, véase Monge Dobles, Ignacio, Curso de Derecho Comercial, Investigaciones
Juridicas S.A., San José, Costa Rica, 1 Edicién, 2014, p. 21.
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compartido destino y, de hecho, no lo comparten plenamente hoy.

§1.- EL DERECHO ROMANO.

El Derecho Romano fue un derecho flexible que logré adaptarse a las necesidades sociales, pero que
no regia propiamente para las actividades comerciales que eran, sobre todo, labor de los extranjeros,
quienes, por su parte, no llegaron a formar propiamente una “clase cerrada de comerciantes”. (1)

No obstante, es posible encontrar en el Digesto “numerosas opiniones” sobre materias que hoy
serfan calificables de “contratos mercantiles” tales como ventas, préstamos, prendas y otros; la
costumbre comercial, si bien es mencionada en ocasiones, no reviste gran importancia. (2)

Correspondi6 al pretor peregrino, creador del ius honorarium o ius pretorium, de naturaleza mas
flexible y equitativa (3), llevar a cabo la labor de resolver las posibles controversias originadas en
actividades de caracter comercial, lo cual hacfa resolviendo caso por caso.

En resumen, “Roma no conocié un Derecho mercantil como una rama distinta y separada en el
tronco unico del Derecho privado comun (ius civile); entre otras razones porque a través de la
actividad del praetor fue posible adaptar ese Derecho a las necesidades de una nueva economia.” (4)

§2.- LA EDAD MEDIA: EL SISTEMA SUBJETIVO.
Hay consenso en indicar que el Derecho Comercial surgié ““...como consecuencia de la revolucion
comercial del siglo XII a medida que la nueva economia urbana y comercial se afianza frente a la
economia agraria y feudal de la Alta Edad Media...” (5)

(Y] “Los pequefios comerciantes, al igual que los artesanos, estaban mal considerados; el gran comerciante
gozaba, en cambio, de mucho prestigio, mas con todo no era tan estimado como el agricultor.” Rehme,
Paul, Historia Universal del Derecho Mercantil, Editorial Revista de Derecho Privado, traduccién de E.
Gomez Orbaneja, Madrid, Espafia, sne, Serie C, Vol. XVIII, 1941, p. 56.

(2) Kozolchyk, Boris, La Contratacién Comercial en el Derecho Comparado, Editorial Dykinson, S.L.,
Madrid, Espafia, sne, 2000, p. 28.

3) Ibidem, p. 27.

“é Uria, Rodrigo y Menéndez, Aurelio, Lecciones, op. cit., p. 31. Rehme, op. cit., p. 56. Este autor nos
indica, que en Roma, incluso, se carecia de un vocablo técnico para referirse al comercio.

) Uria, Rodrigo y Menéndez, Aurelio, Lecciones, op. cit., p. 30. En sentido similar, véase Campobasso,
Gian Franco, Manuale di Diritto Commerciale, UTET, Napoles, Italia, tercera edicién, 2005, p. 3.
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La falta de una autoridad fuerte favorecio la creacion de este derecho (1), el cual surgié basicamente
como un derecho que respondia a las necesidades de una clase de personas, a saber, los
comerciantes, agrupados en Corporaciones (2), y en sus relaciones comerciales reciprocas; y que
tiende a favorecer el desarrollo de la riqueza. (3)

“El Derecho mercantil en su origen fue una creacion cultural de la burguesia comercial de
las ciudades-estado de la Baja Edad Media (siglos XI-XIII), en especial, las del Norte de
Alemania y de Italia y ciudades de lengua catalana de la Corona de Aragdn, en torno a la
venta interlocal de mercaderias, el negocio de comision, la expedicion o aventura
maritima y el cambio de monedas...” (4)

Nacié pues, como un derecho de clase o derecho corporativo, pero que no prescindia de
elementos objetivos, a saber, las mencionadas relaciones comerciales.

En efecto, a falta del pretor peregrino que resolviera en el caso concreto adaptando el ius civile, que
era muy formalista para la actividad comercial, que favorecia a los deudores y que prohibia la
estipulacién de intereses (5), y también por la necesidad de resolver en forma agil y rapida las

Agrega Bercovitz Rodriguez-Cano, Alberto, Apuntes de Derecho Metcantil, Thomson, Aranzadi,
Navarra, Espafia, Octava Edicién, 2007, p. 29, refiriéndose al fenémeno de la “revoluciéon comercial” o
“renacimiento medieval”: “Ese fenémeno se manifiesta en el renacimiento del comercio y de las ciudades,
la formacién de burguesia con la aparicion de incipientes circulos con espititu capitalista, la crisis del
feudalismo, la creaciéon de las primeras universidades y la renovacién de los estudios juridicos”.

o Sanchez Calero, Fernando y Sanchez-Calero Guilarte, Juan, Instituciones de Derecho Mercantil,
Volumen I, Thomson, Aranzadi, Navarra, Espafia, Trigésima edicion, 2007, p. 48.

(2)  Estas corporaciones surgieron para la defensa de los intereses de artesanos y de comerciantes y tenfan
poder disciplinario sobre sus asociados. Campobasso, op. cit., p. 3.

3) Ibidem, p. 4.

“é Vicent Chulia, Francisco, Introduccion al Derecho Mercantil, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia,
Espafia, 20 Edicion, 2007, p. 35.

(5)  La prohibicién medieval de la usura, que inicia en 1050, se fundamenta en el razonamiento escoldstico que
buscaba la esencia de las cosas, y por tal forma de razonamiento se consideré que el préstamo de dinero
no podia generar intereses para el prestamista, toda vez que ello significaba disociar el uso del dinero
prestado de la esencia del dinero prestado, o dicho en otras palabras, el dinero es improductivo. Esta
prohibicién se butlaba “disfrazando” el negocio de préstamo en uno de “cambio de moneda nacional por
moneda extranjera” mediante la utilizacién de letras de cambio a ser pagadas en plaza diferente a la de
emisioén, para asi justificar la diferencia entre el monto recibido y el monto pagado, y es valorada
negativamente en nuestro tiempo porque se le considera cocausante de incrementar los costos y los riesgos
negociales. Kozolchyk, La contratacién, op. cit., pp. 56-61 y Rehme, op. cit., p. 65.
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controversias (1), 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 generalmente fue
incorporado en los estatutos de las mismas corporaciones.

“Los textos mas antiguos del nuevo derecho urbano contienen unicamente normas
consuetudinarias” (2)

En esta época también se crea la figura del cénsul, encargado de resolver las diferencias que
pudieran surgir en las relaciones dichas, también basado en criterios de equidad (ex bono et aequo)
(3) y otros, como la tutela del crédito, la informalidad de los contratos y el cumplimiento riguroso de
las obligaciones asumidas. (4)

Todo lo anterior ocurrié, segun lo dicho, en forma auténoma al ius civile y a su aplicaciéon por parte
de los jueces regulares.

Por eso, se dice que el Derecho Comercial surge como un derecho especial frente al derecho civil, no
solo en cuanto a sus fuentes (la costumbre) sino también en cuanto su jurisdiccion (por la existencia
del referido consul y la asi llamada “jurisdiccion consular”).

A lo anterior, se agrega que el Derecho comercial se configura entonces como un Derecho
sustancialmente uniforme (5) toda vez que las resoluciones de los consules tendieron a tal
uniformidad, e incluso se hicieron colecciones de las mismas, sobre todo en los principales tribunales
consulares, o sea, aquellos situados en las principales ciudades de la época (6); y hasta se reprodujeron

(Y] Campobasso, op. cit., p. 3.
(2) Rehme, op. cit., p. 606.
3) Sanchez Calero y Sanchez-Calero Guilarte, op. cit., p. 48.

Téngase esto presente: “...los Consules... no eran juristas de profesion sino personas conocedoras de los
problemas del trafico y de las costumbres establecidas, aplicaban los usos y costumbres locales y las
normas escritas del Consulado.” Saenz Carbonell, Jorge Francisco, Los Sistemas Normativos en la
Historia de Costa Rica. Ordenamientos indigenas, Derecho Indiano y Derecho Nacional, Ediciones Chico,
Santo Domingo de Heredia, Costa Rica, Primera edicién, 2004, op. cit., p. 314.

(4)  Campobasso, op. cit., p. 3.
) Uria, Rodrigo y Menéndez, Aurelio, Lecciones, op. cit., p. 31.

6) Génova, Pisa, Florencia, Amalfi, Siena, Milan, Valencia, Marsella, Arlés, Montpellier, Brujas, Amberes,
Lubeck, Hamburgo, Brema, Barcelona y Valencia. Ver Uria, Rodrigo y Menéndez, Aurelio, Lecciones
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en los Estatutos de las respectivas corporaciones. Cabe adelantar que muchos de esos estatutos
fueron la base de la codificacioén posterior.

Los “instrumentos juridicos” que surgen en esta época son las sociedades de personas, la letra de
cambio, el contrato de seguros, la quiebra y el contrato a favor de terceros (1), asi como las normas
sobre la contabilidad, la disciplina de los auxiliares y de la competencia. (2)

La evolucion del Derecho Mercantil estara condicionada y sujeta siempre a las vicisitudes de caracter
economico, social y politico de cada territorio en que es aplicado. En el transcurso de esta primera
etapa, comenzara a perder su ligamen esencial con el comerciante para ampliar su ambito de
aplicacion a materias como la industrial y de servicios y para ser aplicado incluso a no comerciantes,
como clérigos y aristocratas que también ejercian el comercio. (3)

§3.- EL RENACIMIENTO: LA OBJETIVACION DEL SISTEMA.

A partir del siglo XVI, el fendmeno de la colonizacién y la creaciéon de nuevos mercados, asi como la
creacion de los Estados europeos de base nacionalista, hacen que el derecho mercantil evolucione
hacia un derecho que deja de fijar como su centro de regulacion al comerciante y a prescindir de la
idea de la corporacion, y se centra en un concepto objetivo, a saber, el acto de comercio, conforme
fue regulado por la autoridad central mediante las llamadas Ordenanzas.

Esta definicion estatal si bien se fundamenté en las costumbres de los comerciantes introdujo un
cambio que persiste hasta nuestros dfas: La ley prevalece sobre la costumbre y el Derecho Comercial
pasa entonces a ser un derecho estatal y nacional. (4)

Dos ordenanzas fueron particularmente importantes, ambas francesas y dictadas por el Rey Luis
XIV: La ordenanza de comercio terrestre de 1673 y la de comercio maritimo de 1681. Conforme la
primera, todo acto relacionado con la letra de cambio era un acto de comercio sujeto a la regulacion
de la ordenanza, sin importar si quien lo realizé era comerciante o no.

op. cit., p. 32.

o Ibidem, p. 31.
(2) Campobasso, op. cit., p. 4.
3) En ese sentido, véase Bercovitz Rodriguez-Cano, op. cit., p. 30.

(4)  Campobasso, op. cit., p. 5.
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En este sistema de caracter objetivo:

“A la nociéon de comerciante se sobrepone la de acto de comercio, de la que la nocién
misma de comerciante depende; el derecho comercial deja definitivamente de ser un
derecho de clase, aplicable uinicamente con fundamento en presupuestos subjetivos: del
derecho de los comerciantes pasa a ser el derecho de los actos de comercio.” (1)

No obstante, es importante dejar establecido que la definicién de comerciante sigue siendo parte del
sistema, pues no es que este deja de ser parte del mismo, sino que deja de ser el centro de la
regulacion o su fundamento.

“... en la misma linea las Ordenanzas de Bilbao de 1737 que si bien nacieron con una
vigencia limitada a esta villa comercial y maritima, tuvieron una extraordinaria influencia
en HEspafia y en la América espafiola, hasta el punto de que, en los albores de la
codificacién, se llegd a proponer que rigieran en toda la naciéon hasta que se
confeccionara el Codigo de Comercio.” (2)

De hecho, las Ordenanzas de Bilbao de 1737 (3) estuvieron vigentes en Espafia hasta la
promulgacion, en 1829, del Codigo de Comercio, y en la “América espafiola” en muchos casos hasta
la promulgacion del respectivo Codigo de Comercio (4), lo cual hizo que estas Ordenanzas tuvieran
una vigencia mas prolongada que la que tuvieron en Espafia misma.

El gran problema de este sistema estuvo centrado en la imposibilidad de definir qué es un acto de
comercio, ya que histéricamente el derecho comercial ha regulado el comercio propiamente dicho
(intermediacion en el cambio de mercancias), pero también la producciéon de mercancias, la
prestacion de servicios, la banca, los seguros, las actividades auxiliares, etc.; y este afadido historico
de materias impide llegar a establecer un minimo comun entre toda la materia regulada.

Puede decirse, con Ruiz de Velazco y del Valle que, sera “acto de comercio” todo aquel acto que sea
considerado como tal por el legislador (5): La referencia es entonces, puramente formal; si bien, la

o Certad Maroto, Gaston, I. Evolucién Histérica del Derecho Comercial, en Temas de Derecho
Comercial, Editorial Juritexto, San José, Costa Rica, 2 Edicién, 1998, p. p. 23.

(2)  Uria, Rodrigo y Menéndez, Aurelio, Lecciones, op. cit., p. 33.

3) Oficialmente llamadas “Ordenanzas de la Ilustre Universidad y Casa de Contratacion de la Muy
Noble y Muy Leal Villa de Bilbao”, Saenz Carbonell, op. cit., 1 Edicién, p. 315.

“é Sanchez Calero y Sanchez-Calero Guilarte, op. cit., p. 49.

(5) Op.cit., p. 29.
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decision de considerar o no acto de comercio a un determinado acto es una valoraciéon que hara el
legislador con fundamento en lo que en cada momento histérico sea considerado “comercio”.

La dificultad en esta materia es que no pocas veces el legislador entiende que un determinado acto es
de comercio porque es realizado por comerciantes, con lo cual, la subjetivacién del sistema no ha
sido realmente superada del todo.

Los “instrumentos juridicos” que surgen en la época son las sociedades andnimas, las bolsas de
comercio y ademas se perfeccionan otros como el contrato de seguro (1); todo lo cual se explica por
el objetivo fijado al Derecho Comercial de apoyar el crecimiento del poder del Estado y la expansion
colonial. (2)

§4.- LA REVOLUCION INDUSTRIAL: LAS GRANDES CODIFICACIONES.

Con la aboliciéon del sistema corporativo y de todo privilegio clasista, a partir del siglo XIX, se
reafirman las libertades econdémicas de libre empresa y propiedad privada, se confia en la razén como
fuerza creadora del Derecho y ademas, la revolucion industrial cambia la manera de producir bienes e
impulsa la labor bancaria. (3)

Obviamente, los cambios dichos se reflejan en el derecho comercial y asi surge la idea de la
codificaciéon como sustituto de las ordenanzas, con el objetivo de “...transformar la razén en ley
escrita e igual para todos.” (4)

“...]a codificaciéon en el campo mercantil no tuvo sélo un alcance que podriamos
denominar puramente técnico de busqueda de la claridad y la certeza del Derecho, sino
también politico. Porque la codificaciéon tuvo como presupuesto el principio del caracter
estatal del Derecho, de forma que su produccion se reservaba a la soberania absoluta del
Estado pretendiendo eliminar la facultad de producciéon de normas juridicas a cuerpos
intermedios entre €l y los ciudadanos, como podian ser las corporaciones o colegios de
comerciantes.” (5)

(Y] Uria, Rodrigo y Menéndez, Aurelio, Lecciones, op. cit., p. 34.
2) Campobasso, op. cit., p. 5.
3) Ibidem, p. 6.

(4)  Uria, Rodrigo y Menéndez, Aurelio, Lecciones, op. cit., p. 34. En sentido semejante, véase Bercovitz
Rodriguez-Cano, op. cit., p. 33.

) Sanchez Calero y Sanchez-Calero Guilarte, op. cit., p. 50.
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La primera codificacién de Derecho Mercantil se materializa con el Coédigo de Comercio Francés de
1807. Este codigo no establece propiamente un sistema de actos de comercio, y de hecho su primer
articulo empieza por definir quiénes son comerciantes (1); pero si delimita como competencia de los
Tribunales resolver las diferencias “relativas a los actos de comercio entre toda clase de personas”
(arts. 631, 632y 633)” (2)

En efecto, el art. 631 del Codigo de Comercio francés estableca:
«Los tribunales conoceran:

1° De todas contestaciones relativas a contrataciones y transacciones entre negociantes,
mercaderes y banqueros.

2° Entre todas personas, contestaciones relativas a los actos de comercio.» (3)

Por su parte, el art. 632 del referido cédigo lo que contenia era una lista de los asi considerados y
llamados actos de comercio. (4)

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.

§5.- LA REUNIFICACION DEL DERECHO PRIVADO.

Durante el siglo XX, se da el movimiento para reunificar el derecho privado. Los paises que logran
tal unificaciéon conservan un cédigo civil que incluye las disposiciones mercantiles, no por simple
adicién, sino incluso transformando o mercantilizando algunas normas civiles sobre todo en
obligaciones y contratos.

(Y] “Articulo 1: Son comerciantes aquellos que ejercen los actos de cometcio en el ejercicio de su profesion
habitual.” Kozolchyk, La contratacién, op. cit., p. 107

(2)  Uria, Rodrigo y Menéndez, Aurelio, Lecciones, op. cit., p. 34.

3) El texto en francés es: “«Les tribunaux de commerce connaitront: 1° de toutes contestations relatives aux
engagements et transactions entre négociants, marchands et banquiers. 2° entre toutes personnes, des
contestations relatives aux actes de commerce. » Texto suministrado, en francés y en espafiol, por Vivianne
de Poza, del Instituto Napolednico México-Francia, INMF, www.inmf.org

“é En ese sentido, véase Sanchez Calero y Sanchez-Calero Guilarte, op. cit., p. 51.
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“...queda patente el relativismo del Derecho mercantil: la existencia de este Derecho esta
en funcién de las caracteristicas del Derecho civil. Alli donde el Derecho civil ha
evolucionado mas, incorporando las soluciones técnicas propias del Derecho mercantil,
el Derecho mercantil desaparece. Alli donde el Derecho civil permanece anclado en
principios de una sociedad agraria y precapitalista, el Derecho mercantil se mantiene
necesariamente como un auténtico “adelantado” del Derecho privado, generando nuevas
instituciones a medida que se modifica la realidad social y econémica.” (1)

Sin embargo, el sistema dualista, o sea, de dos cédigos, uno civil y otro de comercio, se mantiene en
la gran mayoria de los paises europeos y latinoamericanos, como en Costa Rica.

Lo mas importante es que el sistema unificado deja de centrarse en el imposible de definir “acto de
comercio” y pasa a considerar la actividad empresarial como aquella actividad econémica que es
realizada en masa y con ciertos criterios de organizacion y destinacion, el mercado: “La empresa”
paso a ser el centro del sistema de regulaciéon mercantil.

Asi entonces, se dice que (2), pese a existir un derecho privado unificado, la materia mercantil, sobre
todo la relacionada con la empresa, y agregariamos nosotros, el mercado, no se “difumina” en el
derecho unificado, sino que conserva su caracterizacion y estudio independientes.

Toémese en cuenta, ademas, que a la empresa, como fenémeno econémico, no la regula el Derecho
comercial en exclusiva, sino que también esta sujeta a normas de Derecho Administrativo, Derecho
Laboral, Derecho Tributatio, Derecho Constitucional, Derecho Penal, etc.

Otra cuestién importante es que, en forma paralela, y hasta podria decirse contradictoriamente, se
produce un fenémeno al cual no ha escapado Costa Rica, el de la promulgaciéon de diversas e
importantes leyes mercantiles de caracter especial, dejando fuera del Codigo de Comercio, o en su
caso, del Codigo civil unificado, grandes areas del derecho comercial, como por ejemplo, las
regulaciones bancarias. A este fenémeno se la ha llamado “descodificacion del Derecho
mercantil” y respecto de ¢l lo mas importante es que genera en nNo pocas veces gran
descoordinacién en el sistema mercantil, planteando la mas de las veces, grandes problemas de
interpretacion e integracion del mismo. (3)

(Y] Uria, Rodrigo y Menéndez, Aurelio, Lecciones, op. cit., pp. 30-31.

(2) Vincent Chulia, Francisco, op. cit., p. 30, realiza un interesante analisis sobre la supervivencia o no
supervivencia del derecho comercial en un sistema unificado de derecho privado.

3) Sanchez Calero y Sanchez-Calero Guilarte, op. cit., p. 56.
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§6.- LANUEVA LEX MERCATORIA, LA CONSTITUCION ECONOMICA
Y LAS NUEVAS FIGURAS COMERCIALES.

A partir de la segunda mitad del siglo XX con el fenémeno de la globalizacion, el Derecho
Comercial ha visto surgir una nueva lex mercatoria supraestatal, creada, al igual que en el pasado,
por los propios comerciantes, quienes ademas, resuelven sus diferencias no en tribunales estatales
ordinarios sino a través de arbitros y también de cortes arbitrales internacionales. (1)

No puede dejarse de mencionar los esfuerzos que en esta unificacion supraestatal del Derecho
Comercial realizan organismos internacionales como el Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado o Unidroit, la Camara de Comercio Internacional, CCI por sus siglas, la
Internacional Law Association, y otras similares. (2)

A lo interno de los estados, el Derecho Comercial es ahora un derecho que se enmarca dentro de la
llamada constitucién econdémica y al cual también colabora en caracterizar el derecho fiscal
(3) y aan el laboral: La entera actividad comercial esta enmarcada dentro de la tutela de la llamada
“constitucion econémica”, que, en nuestro caso, comprende y tutela la libertad de empresa y la
propiedad privada (arts. 45 y 46 de la Constitucion Politica), pero también la obligaciéon del Estado
de velar por el mas adecuado reparto de la riqueza y la protecciéon del consumidor y también del
ambiente (arts. 50 y 46 de la Constitucion Politica).

La participacion del Estado, sin embargo, no deja de ser interesante ya que por un lado abandona su
participacion en el mercado como agente directo, dejando asi mas espacio a la actividad privada vy,
por otro lado, incursiona regulando tal actividad en forma externa, sobre todo en tutela de los
derechos de los consumidores y del derecho de la competencia.

En esta materia no podemos dejar de citar a la autora Elena F. Pérez Carrillo, para quien: “El

1) Compartimos el criterio de la autora Pilar Perales Viscasillas cuando indica que la globalizaciéon del
comercio internacional, entendida como integracién y armonizacién juridica, ha dejado dos resultados
patentes, a saber, el movimiento de unificacién del Derecho sustantivo aplicable a contratos y arbitraje
mercantil internacional, y la supresién de las batreras al comercio mediante la creacién, por medio de
convenios, de zonas de libre comercio. Para profundizar puede verse su articulo Derecho Uniforme del
Comercio Internacional y Tratados de Libre Comercio en América, en El Derecho Mercantil en el
Umbral del siglo XXI, Marcial Pons, Madrid, Espafia, 2010, pp. 63-76.

(2)  Uria, Rodrigo y Menéndez, Aurelio, Lecciones, op. cit., pp. 37. Particularmente importante es la labor
de la Unidroit en la creacién de Leyes modelos como la de comertcio electrénico de 1996 y la de firmas
electronicas de 2001, entre otras.

3) Ibidem, p. 26. Ciertamente, muchas decisiones de los comerciantes, cuando no todas, se toman
atendiendo a las consecuencias fiscales que puedan tener.
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Derecho comunitario europeo ha contribuido determinantemente a la configuraciéon del moderno
Derecho mercantil...”, siendo que, siempre para la citada autora, el Derecho comunitario es un
“...ordenamiento dinamico que naci6 y se desarrollé en torno al objetivo de mercado... al mismo
tiempo... influyé muchisimo, y sigue determinando la evoluciéon del Derecho mercantil desde los
Estados miembros de la Unién Europea...” (1)

Por otra parte, las tltimas décadas han visto surgir nuevas y ciertamente muy interesantes figuras
comerciales, sobre todo contractuales, como el leasing, el factoring, el engineering y otros; sin olvidar
los nuevos “titulos”, desmaterializados, que actian como activos financieros. Muchas de estas nuevas
figuras tienen un claro antecedente del derecho anglosajon.

§7.- PERSPECTIVAS FUTURAS.

El futuro del Derecho comercial, dada su condicién de categoria historica, no es otro que el de
cambiar. La direccién que tenga ese cambio es lo que resulta dificil de predecir.

Es muy interesante releer al Profesor Joaquin Garriguez (2), para quien, en resumen, el derecho
comercial no podia ser considerado un derecho de actos aislados de comercio en vista de que el
comercio es o implica repeticién, continuidad, profesion de vida y organizaciéon. Por lo anterior, y
siguiendo a Carlos Wieland y a Lorenzo Mossa, estimaba que el derecho comercial deberfa tender a
regular los actos en masa realizados profesionalmente, o sea, deberia regular la empresa. Ahora bien,
la critica del Profesor Garriguez era que el derecho comercial obviaba la regulacion de la empresa
como ‘“comunidad de trabajo”, ya que la regulaba desde el punto de vista del capitalista y de las
relaciones externas de la empresa, dejando por fuera la regulacion de las relaciones internas de la
empresa, o sea, de las relaciones del capitalista con los trabajadores.

Por lo anterior, propugnaba por un “derecho econémico” o un “derecho de la economia” que
regulara todos los aspectos de la empresa, incluido el trabajo, y que lo hiciera con caracter de
“derecho publico”, inspirado en el bien comin y que se impusiera al “derecho privado”,
caracterizado por ser individualista. Asi, se darfa la gestibn comun o coadministraciéon de la sociedad
anénima, para armonizar al capital y al trabajo dentro de las empresas. Este “derecho econémico”
absorberia al derecho comercial, el cual, en consecuencia, desapareceria.

o Pérez Carrillo, Elena F., Derecho Mercantil: Un derecho europeo. Influencia del Derecho de la Unién
Europea sobre el moderno ordenamiento mercantil, en El Derecho Mercantil en el Umbral del siglo XXIT,
Marcial Pons, Madrid, Espana, 2010, p. 77.

(2)  Garriguez, Joaquin, La crisis del Derecho Mercantil contemporineo, en Antologia del Curso de Derecho
Comercial I, Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho, San José, Costa Rica, 1985, pp. 67 y ss.
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La visioén del Profesor Garriguez no se dio tal y como ¢l la propuso. El camino del derecho comercial
fue otro.

En esta clase, siguiendo al profesor Ermanno Bocchini (1), podriamos decir que justamente por ser
una categorfa histérica, el derecho comercial actual deberfa dejar de gravitar tnicamente en torno a
las figuras de la empresa y del empresario, producto de la revolucién industrial, y responder al
fenémeno de la llamada sociedad de la informacién nacida de la revolucion informatica o revolucion
post-industrial.

Actualmente la llamada sociedad industrial convive con la sociedad agraria y la llamada sociedad de la
informacion; y el Derecho Comercial no puede cerrar los ojos ante esta realidad: Conviven contratos
negociados arduamente con contratos hechos con un clic en la computadora, o bien pagos de
contado hechos con dinero en efectivo y pagos hechos mediante transferencias electrénicas.

En efecto, en este momento, el Derecho Comercial esta en un periodo de transicion en el cual
conviven institutos derivados de la época de la revolucion industrial (empresa, produccién en masa,
bienes materiales) con los institutos de la sociedad post-industrial o sociedad de la informacion
(donde lo importante es el conocimiento, inmaterial por definicién), sin que pueda decirse que el
Derecho Comercial que regula a los primeros puede servir para regular a los segundos, salvo que
sufra cambios sustanciales.

El Derecho Comercial de este milenio debe considerar a los empresarios y sus costumbres (lex
mercatoria) tanto como al consumidor, y situaciones como la firma digital, las acciones y valores
desmaterializados, la contabilidad informatica, etc.

Por ahora se esta en una fase en que se debe buscar es construir un método que sirva para “edificar
un sistema organico de derecho comercial” que contemple la convivencia armoénica del Derecho
Comercial tradicional vigente con los instituciones que surgen producto de la revolucion informatica;
asf como encontrar una forma unitaria de entender e interpretar todo ese conjunto de normas.

En esta labor es muy importante que el legislador tome conciencia de que no es conveniente que
vaya dictando regulaciones atomisticas que dificulten la labor del jurista.

En sintesis, cabe tener presente que:

“En la época contemporanea, el Derecho mercantil ha iniciado una muy importante
evolucién, que en rigor, no puede decirse que haya terminado. Por el contrario, esa

o Bocchini, Ermanno, Introduzione al Diritto Commerciale nella new Economy, Editorial CEDAM,
Padova, Italia, sne, 2001, pp. 1-4.
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evolucién acaba de iniciarse, razén por la cual tan sélo es posible senalar las lineas mas
generales por las que se orienta. Si tuviéramos que definir, con muy pocas palabras, el
sentido de esa evolucioén, dirfamos que desde el Derecho mercantil se esta pasando a lo
que podria denominarse Derecho del mercado...

No es posible determinar en este momento si ese Derecho del mercado terminara por
cristalizar en una categoria legislativa o, al menos, cientifica. Pero parece necesario
constatar el inicio de esa evolucién en la que el Derecho mercantil se encuentra
inmerso.” (1)

Entendemos como “mercado”, siguiendo al autor Manuel Olivencia Ruiz (2), como el ambito en el
que concurren ofertas y demandas de bienes y servicios y en el que se canaliza su trafico, desde que
son producidos inicialmente hasta que llegan al consumidor, o destinatario final, de modo que se
incluyen las operaciones de produccion, transformacion, intermediacion y circulacion.

Este derecho del mercado serfa un derecho mixto, o sea, privado y publico, y un mercado que
probablemente incluira no solo a los consumidores y a los empresarios, quienes por definicion
actian en forma profesional o habitual, sino también a los profesionales habituales. (3)

El tiempo dira si se llega a configurar y asentar este Derecho Comercial como un Derecho del
mercado. Alguna parte de la doctrina lo rechaza, sobre todo porque consideran que en un sistema
unificado de derecho privado, el derecho comercial desaparece, quedando solo como objeto de
estudio, no como rama del derecho. Sobre estos argumentos, véase al autor espanol Francisco
Vincent Chulia. (4)

Por nuestra parte no podemos menos que atisbar algo de este Derecho del mercado en el art. 1 de la
Ley de la Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, Ley No. 7472 de 20 de
diciembre de 1994.

“El objetivo de la presente Ley es proteger, efectivamente, los derechos y los intereses
legitimos del consumidor, la tutela y la promocién del proceso de competencia y libre
concurrencia, mediante la prevencién, la prohibicion de monopolios, las practicas

(Y] Uria, Rodrigo y Menéndez, Aurelio, Lecciones, op. cit., pp. 42-43.

2) Un Cédigo Mercantil del siglo XXI, en El Derecho Mercantil en el Umbral del siglo XXI, Marcial Pons,
Madrid, Espafa, 2010, p. 59.

3) Uria, Rodrigo y Menéndez, Aurelio, Lecciones, op. cit., p. 42.

(4  Op.cit, pp. 37-39.
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monopolisticas y otras restricciones al funcionamiento eficiente del mercado y la
eliminacién de las regulaciones innecesarias para las actividades econémicas.” (Los
subrayados no son del original).

Notese como dicho articulo refiere no solo al consumidor (lo cual hace expresamente) sino también
a los empresarios (al referirse la libre concurrencia, su libertad fundamental para el caso que nos
ocupa) y aun al mercado mismo, siendo que el Estado, como se indic6 previamente, tiene la mision
de velar por el adecuado reparto de la riqueza.

§8.- ¢Y LA EVOLUCION DEL DERECHO COMERCIAL EN COSTA RICA?

Como quedo esbozado lineas atras, la “primera legislacion especificamente mercantil que rigié en
Costa Rica fue la contenida en las Ordenanzas de Bilbao” (1), que fueron aprobadas y promulgadas
por el Rey Felipe V en el ano de 1737. (2)

“Las Ordenanzas del Consulado de Bilbao tuvieron una extraordinaria difusiéon y su
aplicacion se extendié de hecho e incluso de derecho a muchos otros Consulados de
Castilla e Indias. Mediante la Real Cédula del 11 de diciembre de 1793, que creé un
Consulado con sede en la ciudad de Guatemala, el Rey Don Carlos IV las hizo también
extensivas al Reino de Guatemala. De conformidad con esta Real Cédula, el tribunal
consular guatemalteco debfa conocer de todos los juicios entre comerciantes o
mercaderes, sus companeros y factores, que se refirieran a negociaciones de comercios,
compras, ventas, cambios, seguros, cuentas de compafifa, fletamentos de naos (sic),
factorfas y demas asuntos que conocia el Consulado de Bilbao conforme a sus
Ordenanzas, las cuales habrian de servirle de regla para la sustanciacién y determinacion
de los litigios en todo lo que estuviese prevenido por la propia Cédula. En lo que no
estuviese regulado por la Real Cédula ni por las Ordenanzas de Bilbao, los jueces del
Consulado debfan aplicar lo dispuesto en las Leyes de Indias, y en su defecto en las de
Castilla.

Con base en la Real Cédula de 1793 el Consulado de Guatemala nombré en la ciudad de
Cartago un Diputado consular, encargado de conocer los litigios mercantiles. Sin
embargo, en la practica el Derecho Comercial tuvo escasa aplicacion en Costa Rica en la

(Y] Saenz Carbonell, op. cit., Edicién 2004, p. 315.

(2) Saenz Carbonell, Jorge Francisco, Los Sistemas Normativos en la Historia de Costa Rica,
Ordenamientos Indigenas, Derecho Indiano y Derecho Nacional, Editorial Isolma, San José, Costa Rica,
Primera Edicion, 2012, p. 362.
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época borbonica, debido a que el comercio provincial tenfa un desarrollo limitado y a la
idea de que las normas mercantiles solo se debian aplicar a los comerciantes.” (1)

Llegada la independencia de Espafia “Como en toda la América Latina... Costa Rica no tenfa
derecho privado propio; pasaron varios afios antes de que se diera”. (2) Por ser interesante al efecto,
nos permitimos transcribir textualmente la siguiente Orden que encontramos en la “Coleccién de los
Decretos y Ordenes que ha expedido la legislatura del Estado, desde el dfa 6 del mes de Setiembre de
1824 hasta el 29 de Diciembtre de 1826 (3):

“Secretarfa de la Asambléa Constitucional.- Al Ciudadano Secretario General del
despacho.- La Asambléa en Sesion de ayer acordé que a costa de la Hacienda Publica se
probéa la oficina de Gobierno de todos los cédigos antiguos vigentes: que asi mismo el
Gobierno pida al Federal una coleccion de las Leyes sueltas del Rey y Cortes Espafiolas y
que remitiendo una lista de las de la Republica y que se encuentren en su despacho,
reclame las demas que 6 no se han comunicado 6 solo han venido manuscritas.-

De orden de la misma lo decimos a U. par su inteligencia.- Dios, Union, Libertad.- San
Jose Septiembre diez y seis de mil ochocientos veinticinco. Manuel Maria de Peralta.
Diputado Secretario.- Joaquin de Iglecias. Diputado Secretario.”

Asf las cosas, las Ordenanzas de Bilbao estuvieron vigentes en Costa Rica hasta la promulgacion, el
30 de julio de 1841, del “Codigo General del Estado de Costa Rica” (4) que, en realidad, no contiene
disposiciones propias del Derecho Comercial.

El autor Jorge Saenz Carbonell comenta que esta situacion, de falta de normativa comercial, en un
momento en que el pafs empezaba a tener desarrollo como pais agroexportador y mercantil
importador, generd gran confusion e incertidumbre; y agrega que hubo una ley emitida en 1847, con

(1)  TIbidem, Edicién 2004, pp. 316 y 317.

2) Fournier Acuifia, Fernando, Historia del Derecho, Editorial Juricentro, San José, Costa Rica, tercera
edicién actualizada por Gerardo Trejos, 2001, p. 317.

(3) II Edicién Oficial, Imprenta Nacional, 1886, pp. 145-146. Se trata de la segunda ediciéon ordenada por el
Supremo Gobierno por haberse agotado la primera edicién, y se advierte en el libro que se conservé la
misma ortografia usada en la época en que se emitieron las disposiciones legislativas.

“é Saenz Carbonell, op. cit., Edicién 2004, p. 327. En contra, Fournier Acuiia, op. cit., quien si bien por un
lado sefiala textualmente que “Las leyes espafiolas dejaron de regir en Costa Rica el 30 de mayo de 1841,
con la promulgacién del Codigo General”, p. 317; mas adelante precisa que “En 1853 desaparecié una de
las porciones mas importantes del derecho colonial antiguo que aun segufa en vigencia: las disposiciones
mercantiles. En este afio don Juan Rafael Mora promulgé un Cédigo de Comercio...”, p. 324.
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la cual se pretendia darle caracter de consulado de comercio a la Sociedad Econémica Itineraria, la
cual estuvo formada por los principales cafetaleros y comerciantes, pero que no llegd a ser ejecutada.

@

No es sino hasta el 22 de julio de 1853 que el Presidente Don Juan Rafael Mora promulga nuestro
primero Coédigo de Comercio, del cual se ha dicho que se trata del Codigo espanol de 1829 (2)
aunque “...con las indispensables reformas para adaptarlo a nuestro medio ambiente. En la edicion
que se publico... en 1850..., dice el titulo en la primera pagina: “Codigo de Comercio Espafiol,
reformado por comision del Supremo Gobierno de Costa Rica para servir al comercio de la
Republica.” (3)

Este Codigo de Comercio entrd a regir el 1 de enero de 1854 (4); no obstante, es interesante resefiar
aqui lo dicho por el autor Saenz Carbonell, (5) que citamos textualmente:

“...el 30 de junio de 1853, en respuesta a una consulta de la Corte Suprema de Justicia, el
Congreso dispuso que hasta que se emitiese el Codigo de Comercio debia aplicarse el
Cédigo de Comercio espafiol. En otras palabras, desde el 6 de julio de 1853, fecha en
que el Ejecutivo sanciond esta ley, hasta el 31 de diciembre de ese afio, en Costa Rica
estuvo vigente el Cédigo de Comercio espafol de Don Fernando VII, que por
consiguiente fue en realidad nuestro primero Cédigo mercantil, aunque fuese por breve
tiempo. El 1° de enero de 1854, al entrar en vigor el nuevo Cddigo de Comercio, quedd
derogado el espafiol.

Volviendo al Cédigo de Comercio espafiol, es de indicar que el mismo fue promulgado,
como recién se acaba de indicar, por el Rey Fernando VII el 30 de mayo de 1829 y entr6
en vigor en dicho pais el 1 de enero de 1830. (6) Este cédigo espanol fue redactado por
Don Pedro Sainz de Andino y es de corte objetivo, siguiendo en esto al Codigo de
Comercio napoleénico de 1807; pero su texto no deja de estar influenciado por las ya

(Y] Saenz Carbonell, op. cit., Edicion 2012, p. 364.

2 Asi lo confirma, Brenes Cordoba, Alberto, Historia del Derecho, Editorial Juridica Continental, San José,
Costa Rica, primera edicién, 2002, p. 240.

3) Guier, Jorge E., Historia del Derecho, Editorial Universidad Estatal a Distancia, San José, Costa Rica,
quinta reimpresion de la segunda edicién, 1999, p. 602.

(4  Saenz Carbonell, op. cit., Edicién 2004, p. 319.
(5)  Op.cit., Edicién 2012, p. 367.

6) Saenz Carbonell, op. cit., Edicién 2012, p. 364.
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referidas Ordenanzas de Bilbao, del Derecho Comercial castellano y de la doctrina
emanada del jurista francés Jean-Marie Pardessus, “principal comentarista del Codigo
mercantil francés.” (1)

No obstante, se dice (2) que el Codigo de Comercio de 1853 es un codigo que sigue el sistema
subjetivo, que es un “cédigo subjetivista”.

En efecto, en el mismo se establecié la obligacién de los comerciantes de matricularse a nivel
provincial y por otra parte, también se establecié la disposicion de establecer Tribunales de
Comercio.

En cuanto a la obligacién de los comerciantes de matricularse a nivel provincial, consideramos
interesante transcribir el contenido del art. 11 del referido cédigo:

“ART. 11. Toda persona que se dedique al comercio debe inscribirse en la matricula de
comerciantes de la provincia a cuyo fin hara una declaracion por escrito ante la autoridad
civil municipal de su domicilio, en que expresara su nombre y apellido, estado y
naturaleza, su animo de emprender la profesion mercantil, y si la ha de ejercer por mayor
O por menor, 6 bien de ambas maneras. Esta declaracion llevara el visto bueno del
Sindico procurador del pueblo, que esta obligado 4 ponetlo, si en el interesado no ocurre
un motivo probado 6 notorio de incapacidad legal que le obste para ejercer el comercio,
y en su vista se le expedira sin derechos por la autoridad civil el certificado de
inscripcion.” (3)

Mediante “Comunicado de oficio” publicado en el Boletin Oficial del 24 de noviembre de 1853 (4),
el Ministerio de Gobernacién otorgd plazo a los comerciantes hasta el 8 de diciembre de 1853 para
proceder a tal matricula, a riesgo, para los que no lo hicieren, de que se les cerrarfan
momentaneamente sus establecimientos y tiendas, y tendrian que pagar una multa de veinticinco
pesos.

(Y] Saenz Carbonell, op. cit., Ediciéon 2012, pp.364-365.

2) Certad Maroto, Gaston, IX. El Acto de Comercio, en Temas de Derecho Comercial, Editorial Juritexto,
San José, Costa Rica, segunda edicion, 1998, p. 183.

(3)  Texto tomado del Comunicado de Oficio del Ministerio de Gobernacién, publicado en el Boletin Oficial
de la Republica de Costa Rica, Afio 2 (sic), Numero 2, del 24 de noviembre de 1853, p. 1. Cabe sefialar
que se respetd la ortografia original del documento.

“é Idem.
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El anterior comunicado fue aclarado mediante la “Circular sobre matriculas” emitida en el Palacio
Nacional el 29 de noviembre de 1853 y publicado en el Boletin Oficial del 1 de diciembre de 1853 (1),
en el sentido de que las personas obligadas a inscribirse eran aquellas con tienda o almacén abierto,
con patente para vender al por mayor o al por menor y que retna las circunstancias requeridas por el
Codigo de Comercio. Quedaban fuera de la obligaciéon de matricularse “...los nombrados #rucheros o
tilicheros”, por no ser comerciantes.

Finalmente, en el Boletin Oficial del 22 de diciembre de 1853 (2), el Ministerio de Gobernacién
publico la “Lista de los Comerciantes” inscritos en la matricula. La lista se presenta por provincias y
cabe destacar que se citan las siguientes: San José, Escasu (sic), Cartago, Heredia, Alajuela y Punta-

Arenas (sic). La “Lista de los Comerciantes” inscritos en la Provincia de Guanacaste se publicé en el
Boletin Oficial del 26 de enero de 1854. (3)

En cuanto a la disposicién de establecer Tribunales de Comercio, el Congreso aprobd también,
como ley costarricense, la ley espafiola de Enjuiciamiento en Materias de Comercio. (4)

Nos comenta el autor Saenz Carbonell que el Libro V del Cédigo de Comercio de 1853 regulaba la
administracion de justicia en los negocios de naturaleza comercial, asi como la organizaciéon de los
tribunales mercantiles, que debian ser integrados con comerciantes, y que tenfan competencia sobre
los actos de comercio, aun cuando el demandado no fuere comerciante. No obstante, la puesta en
vigencia de dicho capitulo fue suspendida por la misma ley que aprobd el cddigo, aunque
posteriormente, mediante decreto de 28 de junio del mismo afio, con autorizacion del Congreso el
Presidente Juan Rafael Mora Porras dispuso ponerlo en vigor. (5)

En adicién a lo anterior, en el Palacio Nacional, con fecha 6 de diciembre de 1853 se emitié una
“Circular sobre establecimiento de un Juzgado especial en materias de Comercio”, conforme la cual
no era posible establecer los Tribunales de Comercio a que se referfa el Codigo de Comercio de
1853, por lo que se dispuso crear un Juzgado especial en cada una de las Provincias. (6)

() Boletin Oficial de la Republica de Costa Rica, Afio 1, Numero 3, del 1 de diciembre de 1853, p. 10.

(2) Boletin Oficial de la Republica de Costa Rica, Afio 1, Numero 6, del 22 de diciembre de 1853, p. 24.

3) Boletin Oficial de la Republica de Costa Rica, Afio 1, Nimero 11, del 26 de enero de 1854, p. 42.

“é Saenz Carbonell, op. cit., Edicién 2012, p. 365.

5) Saenz Carbonell, op. cit., Edicién 2012, p. 366.

(6)  Boletin Oficial de la Republica de Costa Rica, Afio 1, Nimero 4 (sic), del 8 de diciembre de 1853, p. 1.
La Circular continta indicando: “...que en ellas (se refiere a las provincias) le ejerza el Juez de 1* instancia

respectivo desde el 1° de Enero de 1854 con los derechos de arancel en los negocios de Comercio, 4
excepcion de la de San José donde lo ejercera privativamente un Juez de nombramiento del Gobierno.”
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La Ley de Enjuiciamiento en materias de comercio fue derogada por la Constitucién de 27 de
diciembre de 1859, conforme la cual en los tribunales y juzgados debia observarse el procedimiento
comun. (1)

Ahora bien, posteriormente, mediante la Ley del 15 de octubre de 1901 se establecié que “...por
comerciante se tendria a quienquiera que habitual y ordinariamente ejerciera el comercio, ain cuando
no estuviere matriculado. El paso hacia la objetivacion es evidente.” (2)

En general, durante la primera mitad del s. XX, muchas importantes materias comerciales se fueron
regulando mediante leyes especiales (concurso de acreedores, marcas de fabrica y de comercio,
quiebras, registro mercantil, contabilidad mercantil, venta de establecimientos mercantiles, etc.), de
modo que este codigo practicamente acabo regulando solo sobre obligaciones y contratos. (3)

Mas de un siglo después de este Codigo de 1853, se promulgd un nuevo Coéddigo de Comercio,
mediante la Ley No. 2797 de 4 de agosto de 1961, pero este nunca llegd a tener vigencia debido a
multiples criticas que se le hicieron. En su lugar, se promulgd el actual Cédigo de Comercio,
mediante la Ley No. 3284 de 30 de abril de 1964, que entr6 en vigencia el 1 de junio de 1964, el cual
dejo en vigor las regulaciones que sobre comercio maritimo contiene el Coédigo de Comercio de 1853
(4) y establecio regulacion bajo el sistema de acto de comercio, como se ahondara en el Tema III.

En la preparaciéon del cédigo de comercio vigente se tuvo a la vista de manera especial el
recientemente promulgado Cédigo de Comercio de Honduras (5) pero sin seguirlo en cuanto a la
regulacion de la empresa.

No obstante la clara identidad del Codigo de comercio actual como un cédigo de actos de comercio,
la profusa legislacion comercial especial que se ha venido promulgando recientemente, atiende a
conceptos como el de empresa y regula los fenémenos mercantiles muchas veces tomando como
base las regulaciones de ordenamientos europeos que se fundamentan en la figura de la empresa y

Cabe hacer notar que se respeta la ortografia original del texto.
o Saenz Carbonell, op. cit., 2 Edicién, p.367.
2) Certad Maroto, Gaston, IX. El Acto de Comertcio, op. cit., p. 183.

3) Guier, Jorge Enrique, Historia del Derecho, citada por Saenz Carbonell, op. cit., Edicién 2012, p. 368.

(4)  Supuestamente porque pronto se iba a promulgar un Codigo Maritimo para Centroamérica, peto esto no
lleg6 a ocurrir. Saenz Carbonell, op. cit., Edicién 2012, p. 369.

(5)  Saenz Carbonell, op. cit., Edicién 2012, p. 368.
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aain en la del mercado, segun se ha dicho.

Finalmente cabe decir que nuestro sistema es, todavia, un sistema dualista puesto que tenemos un
Codigo Civil y un Coédigo de Comercio, ademas de varias leyes comerciales especiales.

I1.- EL CONCEPTO DE DERECHO COMERCIAL.

Llegados a este punto cabe tratar de llegar a un concepto de Derecho Comercial y para ello lo
primero es tratar de distinguir, si es que hay distincion, entre lo comercial y lo mercantil, ya que
también es comun oir y leer sobre el Derecho Mercantil.

A tal efecto reproducimos las palabras del autor De Eizaguirre: (1)

“El término mercantil, que califica a la rama juridica objeto de nuestro estudio, tiene el
valor de una forma adjetivada del sustantivo comercio; por lo que la denominacion
Derecho mercantil es absolutamente equivalente a Derecho del comercio o Derecho
Comercial, que prevalece en la mayor parte de las literaturas juridicas, asi latinas (droit
commercial), como no latinas (Handelsrecht, Prawo handlowe), y senaladamente en la de los
paises latinoamericanos de lengua espafiola...

Ello es consecuencia de que el origen de los referidos vocablos es comun y radica en el
término latino merx (mercancia), que designa el objeto del trafico especulativo comercial
o mercantil. Asi, de “cum merce” deriva la palabra latina commercium; en tanto que
del participio sustantivado “mercans” (el que compra), la expresiéon mercantil”.

No parece, entonces, que haya distincion entre lo “comercial” y lo “mercantil”. Adicionalmente, ha
de tenerse presente que el Derecho Comercial, o Mercantil si se quiere, ni regula toda la actividad
comercial, ni regula solo actividad comercial, lo que diferencia entre comercio y la materia del
derecho del comercial.

En efecto, el comercio también esta regulado por otros derechos, como el laboral, el administrativo y
el tributario, por ejemplo; y, por otra parte, forman parte de los contenidos del Derecho Comercial,
actividades que no son propiamente comercio, piénsese, por ejemplo, en la emision de un cheque
por parte de una persona que no sea comerciante, para colaborar en el financiamiento de una causa
altruista. (2)

o De Eizaguirre, José Maria, Derecho Mercantil, Thomson, Civitas, Navarra, Espafia, cuarta edicion,
2005, p. 5

2) Garriguez, Joaquin, Qué es y qué debe ser el Derecho Mercantil, en Temas de Derecho Vivo, en
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§9.- EL CONCEPTO DE DERECHO COMERCIAL.

Entrando en materia, cabe reiterar lo dicho en el sentido de que es generalmente aceptado que el
Derecho Comercial es una “categoria historica”.

Lo anterior permea de manera importante el concepto que se tenga del Derecho Comercial, ya que,
por ejemplo, en un primer momento, es el derecho creado por y para los comerciantes agrupados en
las corporaciones y que regulaba sus relaciones de comercio reciprocas. Posteriormente, pasa a ser el
derecho de los actos de comercio, a pesar de la dificultad histérica y practica de definir qué es un acto
de comercio; y finalmente, ha pasado a ser el derecho que regula a la empresa, no solo en lo relativo a
los actos y contratos necesarios para su establecimiento sino también para su funcionamiento. Ya
veremos si en algun momento se convierte en el derecho del mercado, atn es temprano para saberlo.

§10.- CARACTERISTICAS DEL DERECHO COMERCIAL.

Sin ninguna duda, el Derecho Comercial es parte del Derecho privado, aunque también es cierto
que, como se ha dicho, a lo interno del Estado esta sujeto a la constituciéon econémica, por lo que
cada vez se van publicizando mas sus normas, esto es as{ por el interés estatal en hacer que las
relaciones comerciales funcionen de una determinada manera, lo cual hace a través de normas
imperativas que no son derogables por las partes, sobre todo en materia del consumidor y
competencia; y a lo externo del estado tiende a la uniformidad supraestatal.

Es ademas, un derecho especial frente al Derecho Civil, como ha quedado expuesto.

Y finalmente, es un derecho en constante evolucion, rasgo este que probablemente sea uno de los
mas definitorios dada la materia que regula.

Por otra parte, es posible verificar a su respecto las autonomias cientifica, didactica y juridica. (1)

Antologia del Curso de Derecho Comercial I, Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho, San José,
Costa Rica, 1985, p. 50.

(1)  Autonomia cientifica, porque el Derecho comercial es estudiado en forma independiente ya que las
relaciones de caricter comercial interesan tanto en el campo de la economia nacional como en el de la
internacional (sobre todo la supranacional).

Autonomia didactica, porque en las universidades se imparte, como este, cursos especializados de
Derecho comercial.

Autonomia juridica, porque existe un cédigo especifico llamado “Cédigo de comercio”, es decir, su
disciplina tiene sistematicidad propia (independientemente de si es técnica o no), con caracteristicas,
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Lo que no parece variar es la necesidad que se pretende satisfacer con el Derecho Comercial, a saber,
la de tutelar el crédito asi como una rapida y segura circulacion de la riqueza (1), sin olvidar, claro
esta, la tutela del consumidor y del mercado mismo.

§11.- LA “MATERIA MERCANTIL”.

“...el contenido del Derecho mercantil esta determinado por razones histéricas y no
logicas.” (2)

Histéricamente el Derecho Comercial surgié como quedé dicho, como derecho de los comerciantes
en sus relaciones de comercio, entendido tal como el referido al intercambio de mercancias, pero
posteriormente se amplié para abarcar la actividad industrial y la prestacion de los servicios. (3)

El Derecho Comercial regula la actividad de los empresarios, pero no regula todas las actividades de
los empresarios, sino solo aquellas consideradas empresariales, y no lo hace en forma exclusiva
tampoco, puesto que también esta expuesta a las regulaciones de otros derechos (tributario, laboral,

administrativo, por ejemplo).

Se suele indicar en términos generales que actualmente la llamada “materia mercantil” o sea, lo que
comprende, estudia y regula el Derecho Comercial, es lo siguiente:

1. “La actividad industrial dirigida a la produccion de bienes o servicios;
2. La actividad intermediaria en la circulacién de bienes o setvicios;
3. Laactividad de transporte terrestre, acuatico o aéreo;

4. La actividad bancaria y de seguros (4); y

principios y fuerza evolutiva propias.

(Y] Campobasso, op. cit., p. 7.

2 Kozolchyk, Boris y Torrealba, Octavio, Curso de Derecho Mercantil, Editorial Juritexto, San José,
Costa Rica, segunda edicion revisada y actualizada, 1997, p. 44.

3) Uria, Rodrigo y Menéndez, Aurelio, Lecciones, op. cit., p. 26.

(4)  La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, en su resolucion 527-F-S1-2008, de las 14:10 horas del 1
de agosto de 2008, le reconoce caracter de mercantil a la actividad de seguros.
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5. Otras actividades auxiliares de las precedentes (mediacién, comision, agencia, expedicion,
gestion de almacenes generales, etc...)” (1)

En este punto no quisiéramos dejar de citar a Alberto Bercovitz:

“las normas del Derecho mercantil son aplicables en general a la produccién de bienes o
servicios para el mercado y el intercambio dentro del mismo. Asi pues, no solo el
comercio, sino la industria, la prestacion de servicios y buena parte de la agricultura y de
la ganaderia se rigen por las normas juridicas mercantiles.” (2)

Lo que si es cierto es que la “materia mercantil” depende de la regulacién legislativa en cada
ordenamiento juridico, y por ello lo que es materia mercantil en un pafs podria no serlo en otro o
serlo en forma diferente. (3)

En un sentido practico lo anterior significa que el estudio del Derecho Comercial pasa siempre por el
conocimiento y estudio de la propia legislacion sobre la materia.

Un asunto importante es establecer los limites entre la “materia mercantil” y la regulada por el
Codigo Civil sobre todo en materia de obligaciones y contratos, o bien, por las materias no reguladas
por ninguno de los dos codigos y que son de derecho privado patrimonial. (4) Sobre este tema se
ahondara en el Tema 11, relativo a las fuentes formales del Derecho Comercial.

Tema adicional es el de las relaciones del Derecho Comercial con otros derechos, como el laboral, el
administrativo, el tributario, y hasta el penal y el constitucional, ya que todos, regulan, bien la
empresa, bien el mercado, desde su particular 6ptica.

o Mora Rojas, Fernando, Introduccién al Derecho Comercial, Editorial Juritexto, San José, Costa Rica,
tercera ediciéon, 2003, p. 22.

2) Ibidem, p. 26.

3) Kozolchyk, Boris y Torrealba, Octavio, op. cit., p . 43. En sentido similar, véase Sanchez Calero,
Fernando, Principios de Derecho Mercantil, Thomson, Aranzadi, Navarra, Espafia, décima segunda
edicién, 2007, p. 47.

(4)  Uria, Rodrigo y Menéndez, Aurelio, Lecciones, op. cit., p. 27.
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