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IX.- LA EMPRESA.

§34.- NOTAS GENERALES.

A.- Actualmente la teorfa de los actos de comercio estd en franco abandono, toda vez que los
procesos de produccion son industrializados y asi como se produce en masa, en masa se realizan
los intercambios de los bienes y también de los servicios producidos. Esa actividad se realiza a
través de las empresas.

Ahora bien, como lo indica De Ferra (1), la empresa es el centro de la disciplina del Derecho
Comercial cuando el legislador asi lo ha dispuesto.

B.- En nuestro caso, conforme a nuestro marco constitucional costarricense habria que indicar que el
mismo permite y tutela la libertad de empresa (art. 406), la propiedad privada (art.45), y en general,
la autonomia de la voluntad (art. 28); a la vez que las limita al tutelar también el “mayor bienestar”
de los habitantes del pais y el ambiente, asi como a los consumidores (por su orden, arts. 50 y 46).

No obstante, a nivel del Cédigo de Comercio costarricense, serfa dificil sostener que el sistema de
derecho comercial esta basado propiamente en el concepto de empresa.

Reconocemos que ha habido avances importantes en cuanto a regular la materia mercantil en
torno al concepto de “empresa” o de “empresas” (2) pero hace falta una disciplina general y

(1) De Ferra, Giampaolo, Lezioni di Diritto Commerciale, Lezione I, L imprenditore, Cedam,
Casa Editrice Dott. Antonio Milani, Italia, 2001, p. 1.

(2) Asi, por ejemplo, el art. 709 del Cédigo Procesal Civil, al regular la aplicacién del proceso de
Administracién y reorganizacién por intervencion judicial, regula, en sus dos primeros parrafos,
en lo que interesa:

“Art. 709.- Procedencia.- Podra acogerse a los beneficios de un proceso de administracién y
reorganizacién de su empresa con intervencion judicial, la persona fisica o juridica que se
encuentre en una situacién econémica o financiera dificil, con cesacién de pagos o sin ella, que
sea superable, mientras no hayan sido declarados la quiebra o el concurso civil y no se esté
tramitando ya un procedimiento de convenio preventivo.-

Los beneficios de este procedimiento sera Unicamente para las empresas cuya desaparicién
pueda provocar efectos sociales perniciosos, sin posibilidades de facil sustituciéon...” (Lo
subrayado no es del original).

Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco
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habria que enfrentar cualquier construccion doctrinaria que se hiciera al efecto, al texto del art. 1
C.com. estudiado en el Tema No. 3, de Actos de Comertcio.

En solitario el Dr. Fernando Mora (3) ha hecho un esfuerzo interpretativo de nuestro C.com.,
indicando:

“...considero que un atento estudio de nuestro Cidigo de Comercio nos puede ensenar que si bien la
intenciéon del legislador fue redactar una ley que regulara actos y contratos objetivamente ...
comerciales, la sana intenciéon de introducir posiciones mas modernas en cuanto a ciertas
instituciones del Derecho Comercial lo llevé a hacer, en forma involuntaria y quiza por
desconocimiento de los sistemas de derecho mercantil, regulaciones que niegan la existencia de un
Codigo de los actos objetivos de comercio....”

El Dr. Mora analiza las regulaciones en el C.com. de las figuras de la EIRL, las sociedades
comerciales por la forma, los auxiliares de comercio, la compraventa mercantil, el transporte y
otros casos que, en su concepto, fueron regulados en el Cédigo siguiendo lineamientos de un
cédigo de empresa, antes que de un cédigo de actos de comercio; de alli concluye la posibilidad de
tener al actual C.com. como un cédigo de empresa.

Conforme lo dicho, su posicién no fue de aprobacién general, configurandose en una posicién en
solitario. Al efecto el Dr. Gastén Certad rebati6 los argumentos del Dr. Fernando Mora en los
siguientes términos:

“No creemos nosotros, contra el criterio expuesto por alguno, que nuestro actual cédigo sigue la
teorfa de la empresa, no sélo porque carecemos de una disciplina general de la empresa, de la
hacienda y del empresario, sino porque en las pocas referencias que a ella se hacen en articulos
diseminados a todo lo largo y ancho del cédigo, sin ningun criterio sistematico, se adoptan
distintas e inconstantes nociones de empresa: como sujeto (arts. 438 inciso a) como objeto (art. 7)
y como actividad (art. 246). Ni vale tampoco, en nuestra opinion, la cita de los nimeros 323 y 438
inc. a) ibidem. Porque si bien es cierto en ellos se alude a la empresa como criterio informador de
la naturaleza del transporte y de la compra-venta de muebles con animo de reventa en el mismo

Otro ejemplo que podemos citar es la Ley de Fortalecimiento de las pequefias y medianas
empresas, Ley No. 8262 de 2 de mayo de 2002, cuyo art. 3, reformado por Ley No. 8591 de 12
de junio de 2007, define a las pequefias y medianas empresas, o PYMES como: “toda unidad
productiva de cardcter permanente que disponga de los recursos humanos, los maneje y opere,
bajo las figuras de persona fisica o de persona juridica, en actividades industriales, comerciales, de
servicios o agropecuarias que desarrollen actividades de agricultura organica.”

()  Op.cit, pp. 35-47.
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estado o después de elaborados, es también cierto que por empresa el legislador alude en esos
articulos al empresario, esto es, al comerciante, lo que nos devuelve de lleno al criterio enunciado
en los arts. 1 y 6 citados, y no, como en un estricto rigor técnico corresponderia, a una actividad
econémica organizada, esto es, a la produccién masiva de actos de comercio. Aparte del hecho de
que, frente al enunciado del articulo lo., esas “empresas” no estan consideradas en cuanto tales
sino como actos de comercio.” (4)

Efectivamente, es dificil interpretar el actual Coédigo de Comercio costarricense como un Codigo
de Empresa, sobre todo por el tenor literal de su articulo 1, que sin ninguna duda lo ubica como
un Coédigo de Actos de Comercio; pero sobre todo porque no hay una disciplina general de la
empresa, del empresario ni de la hacienda que le dé sustento y marco a tal supuesta regulacion de
la empresa.

Por las mismas razones, tampoco es viable pensar que la Resolucién de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia, No. 7-F-94 de las 14:30 horas del 2 de febrero de 1994, le haya dado sustento
a un régimen de Empresa en nuestro pais, toda vez que la misma lo que hace es tratar de deslindar
la empresa comercial de la agraria con fundamento en la actividad realizada por cada una, y lo
hace, al menos en cuanto a la primera, con base puramente doctrinaria, o sea, sin fundamento
legal positivo costarricense especifico. (5)

C.- El Cédigo Civil Italiano (en adelante referido también como C.c.it.) es el primero que incorpord
el concepto de empresa a nivel legislativo, y esa regulaciéon se ha convertido en un verdadero
paradigma en esta materia, razén por la cual nos valdremos de dicho cédigo para el estudio en
este tema de La Empresa.

El C.c.it. se baso en el concepto econdémico de empresa, de la cual se dice (6) que, desde un punto
de vista econémico, la empresa es la “...organizacién productiva que opera para el mercado”.

Noétese desde ya que en esa definicién no se hace referencia expresa al fin de lucro.

Ahora bien, el C.c.it. no defini6 lo que es una empresa sino lo que es un empresario, de forma que

(4) Certad Maroto, Gaston, IX. El Acto de Comercio, op. cit., p. 187. El criterio lo reiterd en el
punto XI. La Nocién Juridica de Empresa en el Sistema de la Vigente Codificacion
Mercantil, Temas de Derecho Comercial, op. cit., pp. 247-258.

(5)  Es complemento de este tema la lectura y estudio de la resolucién indicada, la cual esta publicada
en www.iusmercatorum.com

(6) Volpe Putzolu, G., Diritto Commerciale, Capitulo I, L’Impresa, Monduzzi Editore, Bologna,
Seconda Edizione, 1995, p.10.

Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco
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lo que sea la empresa se ha de inducir a partir de este dltimo concepto.

En efecto, y en palabras de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, en el Considerando IV
de su Resolucién No. 7 de 14:30 horas del 2 de febrero de 1994 (7):

“En los diferentes ordenamientos juridicos el concepto de empresa es utilizado permanentemente,
aun cuando -al igual como sucede es nuestro pafs- no se haya adoptado formalmente un concepto
especifico, como sucede con tantos otros fendmenos de los tiempos modernos. No obstante ello,
se encuentran conceptos juridicos muy bien elaborados cuya referencia permite comprender los
elementos caracteristicos de la empresa -si se le ve desde un punto de vista objetivo- o el
empresario -desde el angulo subjetivo-...”

Desde el punto de vista juridico, se dice, con Alberto Asquini, uno de los mas renombrados
redactores del C.c.it. en esta especifica materia, que la empresa es un fenémeno de caracter
econémico que el derecho no puede asimilar como un concepto unitario, y por eso, para él, habia
cuatro “perfiles” de la empresa:

a.- Perfil funcional: Este perfil se relaciona con la actividad empresarial.

b.- Perfil subjetivo: Este perfil se relaciona con el empresario, o sea, el sujeto que realiza la
actividad empresarial.

c.- Perfil objetivo: Este perfil se relaciona con la hacienda.

d.- Perfil corporativo: Este perfil hace referencia a la institucién, concepto referido a la
coordinaciéon de los elementos humanos, que en Costa Rica esta regulada mas bien por el
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, por lo que no nos referiremos mas a él.

D.- La empresa, entonces, en el sentido que la entendemos en este tema, es actividad (o sea, una
serie coordinada de actos) (8) desarrollada por el empresario.

Desde el punto de vista juridico, el sentido generalmente aceptado de empresa es el de actividad
econémicamente organizada (de los factores de la produccion, a saber, capital y trabajo) para la
produccién y para el cambio (o sea para el mercado).

(7)  Un extracto de esta resolucién puede encontrarse en el Anexo Unico de esta clase.

(8) Campobasso, Gian Franco, Manuale di Diritto Commerciale, UTET, Italia, Terza edizione a
cura di Mario Campobasso, 2004, p. 12.
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La actividad consiste:

En una primera fase, en la organizaciéon: Cuando el sujeto adquiere la disponibilidad (no
necesariamente la propiedad) de los bienes que formaran la hacienda y los organiza.

En una segunda fase, en la gestién: Es decir, cuando se da la produccién de bienes y servicios y el
cambio que constituye el objeto de la empresa.

Con el analisis de la figura del empresario, se ampliara sobre el concepto de actividad empresarial
desde el punto de vista del derecho.

E.- Es el tipo de actividad desarrollada por el empresario la que permite distinguir entre una empresa
mercantil y una empresa agraria. (9)

En lineas generales puede afirmarse que es una empresa mercantil la que se dedica a la actividad

de:

Intermediacién en la circulacién de bienes y servicios (comercio en sentido estricto);
Produccion de bienes o de servicios (industria);

Transporte terrestre, acuatico o aéreo;

Banca y Seguros; y

Actividades auxiliares.

IS

Igualmente en lineas generales puede afirmarse que es una empresa agraria la que se dedica a la
cria de animales y al cultivo de vegetales (criterio biolégico), y las actividades conexas a estas.

En el caso de la agroindustria, se suele indicar que sera mercantil o agraria, dependiendo de si
prevalece la primera o la segunda actividad.

F.- Un dltimo tema, de gran importancia, es el relacionado con la vieja discusion sobre otorgarle o
no personalidad juridica a la empresa.

A pesar de su importancia, no solo para del Derecho Comercial, sino en general, para la vida
econémica de los pafses, aun no se ha aceptado en forma generalizada, que a la misma se le
otorgue personalidad juridica propia, por considerarse que con ello se romperfa el dogma de que
el patrimonio es unico para cada persona y que responde por todas sus deudas (art. 981 C.c.), toda

(9) Remitimos, entre otras, a la ya citada Resolucion 007-F-94.CIV de las 14:30 horas del 2-2-94, de
la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.

Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco
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vez que si se diera tal reconocimiento a la empresa, entonces el empresario podria tener parte de
su patrimonio afecto a la actividad empresarial y respondiendo tnicamente por tal actividad, en
resguardo de su restante patrimonio.

No obstante, creemos que, finalmente, se le acabara dando para representar legalmente lo que la
realidad econdémica dicta.

X.- EL EMPRESARIO.

§35.- NOTAS GENERALES.

A.- El concepto de “empresario” es un concepto de la economia mas que del derecho: El empresario
es uno de los sujetos del sistema econémico, o sea, “...de la organizacién social de la produccion y
de la distribucién de la riqueza” (10), que cumple el rol de activador de dicho sistema, toda vez que
intermedia entre los capitalistas (quienes ofrecen capital, a cambio del interés correspondiente) y
los trabajadores (quienes ofrecen su trabajo, a cambio del salario), por un lado, y los consumidores
(quienes requieren bienes o servicios, mediante el correspondiente pago), por el otro lado. En
otras palabras, es un creador de riqueza. (11)

Un dato esencial a la hora de delimitar la figura del empresario es el concepto del “RIESGO
ECONOMICO”: El asume la obligaciéon de pagar al capitalista el interés pactado y aun el principal,
en los plazos fijados al efecto; también asume la obligacién de pagar el salario de los empleados
conforme corresponda; y asi asume el riesgo de no cubrir dichos montos con lo que resulte de la
colocaciéon o venta de los bienes o servicios producidos y ofrecidos a los consumidores. En virtud
de este riesgo, él hace suya las ganancias que se produzcan y asume el poder de fijar la politica
econémica de la empresa y de dirigir su produccion, como “cabeza” que es de la empresa.

Asi entonces €l es un detentador de poder econémico por el control que tiene de la riqueza. (12)

B.- La idea de centrar los sistemas de derecho comercial en la figura del empresario se da por el asi

(10) Galgano, Francesco, Diritto Commerciale, L’imprenditore-Le societa, Edizione compatta,
Zanichelli Editore, Bologna, Italia, Quarta edizione, 2005, p. 1.

(11) Idem.

(12) Idem.

Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco
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llamado “método de la economia” que se seguia en la época de la promulgaciéon del C.c.it.
Conforme a dicho método las regulaciones legales debian corresponder a la sustancia econdémica
de los fenémenos, asi, si segun las ciencias econémicas el empresario era la “figura central del
sistema econémico”, era sobre el concepto de empresario que debia fundarse la disciplina legal de
los fendmenos econdmicos. (13)

C.- Desde un punto de vista de derecho positivo, es el art. 2082 del C.c.it. el que primero define qué
es empresario y lo hace en los siguientes términos: “El que ejerce profesionalmente una actividad
econémica organizada para producir o intercambiar bienes o servicios.” En los paragrafos 36 a 38
de este tema se analizara en detalle la figura del empresario.

A esta definicion se la critica (14) porque, por una parte es redundante y por otra omisa. En efecto,
la redundancia le viene por cuanto toda actividad econémica en cuanto tal esta dirigida a la
produccién o al cambio de bienes o de servicios; y la omision le viene por la supuesta falta de
objetivo de la actividad, o sea, por la falta de la mencién expresa del fin de lucro.

D.- La definicién del art. 2082 C.c.it., al delimitar quién es empresario, ayuda a delimitar esa figura de
otra regulada por el C.cit, y que se asemeja, a saber, el trabajador auténomo. Sobre él, sin
embargo, no ahondaremos por no ser materia de este tema. (15)

E.- Por otra parte, se dice que el empresario ha venido a ocupar el puesto que antes ocupaba el
comerciante y que este ultimo, en tanto se dedique a la pura intermediacion en el intercambio de
bienes, vendria a ser un “empresario comercial”’, o sea, el comerciante vendria a ser una especie
del género. (16)

§36.- ACTIVIDAD ECONOMICA REALIZADA POR EL EMPRESARIO.

A.- La actividad que el C.c.it. exige realizar para asumir el “vestido” de empresario es “actividad
econdémica”, o sea, actividad productora de riqueza o, si se quiere, siguiendo el denominado
“método econdémico”, actividad productiva que es abstractamente idénea para cubrir los costos
de la produccién mediante la retribucién por los bienes y los servicios prestados.

(13) Idem, p. 4.
(14) Volpe Putzolu, G., op. cit., p. 11.
(15) Campobasso, Gian Franco, op. cit., p. 11.

(16) Galgano, Francesco, op. cit., p. 3.

Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco
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Por la referencia a cubrir los costos de producciéon es por lo que, se dice, en la definicién de
empresatio, no se incluy6 la referencia expresa al fin de lucro.

B.- Llegados a este punto, la doctrina italiana analiza el tema de por qué los profesionales y también
los artistas, no son considerados empresarios en su sistema.

La razén es un poco histérica (17) y un poco de fondo, y se resume en que se considera que ellos
no realizan actividad econémica, conforme ha sido delineada, sino actividad personal de caracter
intelectual sujeta al control de los colegios profesionales, o bien, en el caso de los artistas,
actividad personal de caracter artistico.

No obstante, en el caso en que para realizar su actividad asuman forma empresarial, como por
ejemplo cuando desarrollen actividades adicionales a la actividad puramente personal intelectual o
artistica (18) y sobre todo si ofrecen los servicios profesionales o artisticos de terceros, o sea,
forma de actividad econémica organizada, pasan a ser considerados empresarios.

En palabras del Dr. Fernando Mora (19):

“...en la actividad profesional libre no hay empresa porque el elemento fundamental no es la
organizacion de los factores de la produccion, sino el aspecto personal del profesional... Lo
importante en la organizacion de una profesion liberal es la persona del profesional...-
Ahora bien, cuando se empieza a manifestar un desequilibrio entre ese factor personal y el
factor organizativo, o cuando se empieza a encontrar una combinacion de los servicios
profesionales junto con otro tipo de setvicio, empieza entonces a dibujarse la empresa, a
hacerse importante la organizaciéon de los factores de la produccién por encima del elemento
personal.” (Las negritas y el subrayado no son del original).

Ejemplos de lo anterior serfan el del profesional que pasa a ser considerado empresario es aquel
del Doctor en Medicina que pone en operaciéon una clinica; y el del bailarin que pone en
operacion una escuela para ensefiar a bailar; en ambos casos, contratando a otros profesionales e
incluso personal administrativo.

C.- La actividad econémica, segun la definicion del art. 2082 C.c.it, requiere que los bienes y servicios

(17) Galgano, Francesco, op. cit., p. 6, estima que la situacién es un privilegio basado en una antigua
tradicion de favorecer a los profesionales que ejercen en forma liberal.

(18) Idem, p. 5.

(19) Mora Rojas, Fernando, op. cit., p. 223.

Lic. Ana Lucia Espinoza Blanco
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producidos sean destinados al mercado, de modo que no se considera empresario a aquél que
produzca para su propio consumo. En otras palabras, esta excluido del concepto de “actividad
econémica”, la “actividad para el autoconsumo”.

No obstante, Galgano (20) valora que lo que el C.c.it exige no es destinaciéon al mercado, sino la
produccién y, disyuntivamente, el cambio, con lo cual bastarfa con producir para cumplir con el
c6digo; no obstante, siguiendo con su analisis, si se produce para autoconsumo, lo que estaria
pasando es que no se estarfa cubriendo los costos de produccién y por eso el autoconsumo no
setfa de todas formas actividad econémica.

D.- La actividad econémica es actividad organizada y se indica que la diferencia entre el comerciante
y el empresario es justamente tal organizacion, la cual efectivamente no es requerida por los
coédigos de comercio que responden al sistema objetivo para calificar a alguien de comerciante.

Se habla entonces de que se organizan los factores de la produccién, a saber, trabajo ajeno y
bienes propios o ajenos. El empresario es, entonces, el que especula con la diferencia entre el
costo del trabajo (el salario) y el del capital (los intereses) y el resultado de los bienes y servicios
producidos.

No obstante, recientemente ese criterio se esta criticando por dos razones y sobre todo por alguna
reforma tributaria en Italia:

a.- En el caso del artesano y el del pequefio empresario (21), porque generalmente solo utilizan
mano de obra propia y la de su familia, o sea, lo que prevalece es su propio trabajo sobre la
organizacion.

De alli que Galgano (22) y Campobasso (23), consideren que no es necesaria la intermediacion
en el trabajo ajeno para establecer, en términos generales, quién sea un empresario desde el
punto de vista juridico. El ejemplo clasico es el del joyero que sin empleados realiza su
actividad en su taller.

(20) Galgano, Francesco, Op. cit., p. 14.

(21) Regulados ambos casos en el art. 2083 C.c.it como aquellos que ejercen una actividad profesional
organizada prevalentemente con su propio trabajo y el de los componentes de su familia.

(22) Galgano, Francesco, op. cit., pp. 15 y 16.

(23) Campobasso, Gian Franco, op. cit., p. 14.
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b.- Por otra parte, en cuanto a la organizacion, se dice que todo empresario debe tener, si no
empleados, cuando menos una “hacienda”, o sea una “organizaciéon de elementos reales”, pero
lo cierto es que el artesano podria no tener tal “hacienda” y sin embargo, la ley italiana lo
califica de empresario.

Asi entonces, para los citados autores Galgano y Campobasso, el requisito de la organizacion
ha dejado de ser tal, sin embargo, es obvio que la existencia de organizacién servira para
distinguir a un pequefio empresario del que no lo es. Campobasso (24), insiste, eso si, en que
por lo menos ha de haber un minimo de “heteroorganizaciéon”, o sea, organizacion del propio
trabajo.

Desde luego no falta el que considera que la intermediacién en el trabajo ajeno y en general la
organizacion, es indispensable. (25)

E.- Un punto adicional en este tema de la actividad econémica realizada por el empresario es el
relacionado con la situaciéon que se presenta cuando la actividad realizada es ilegal, piénsese por
ejemplo en un traficante de droga.

Finalmente ha sido aceptado que aun la actividad ilegal puede dar lugar a la calificacién de
empresario de quien la realiza, siempre que se cumplan los demas requisitos (26), y desde luego,
sin perjuicio de someter a tal empresario a las sanciones correspondientes (penales,
administrativas e incluso comerciales, como la quiebra) y de negarle la tutela normal que se da a
quienes si realizan actividades legales.

§37.- ACTUACION A NOMBRE PROPIO.

Que el empresario actie en nombre propio se deriva del hecho de que ha de ser él quien corra el

(24) Idem, p. 15.

(25) Volpe Putzolu, G., op. cit., pp. 13 y 15. Para este autor, la falta de organizacién distingue al
trabajador auténomo del artesano y del pequefio empresario, y las peculiaridades de la
organizacion de estos ultimos es lo que los distingue del resto de los empresatios.

Igualmente opuesto es De Ferra, Giampaolo, Lezioni di Diritto Commerciale, Lezione I,
L’imprenditore, Cedam, Casa Editrice Dott. Antonio Milani, Italia, 2001, p. 8, para quien sin
organizacion no hay empresario.

(26) Campobasso, Gian Franco, op. cit., p. 13.
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llamado “riesgo de la empresa” o “riesgo econémico” y, en consecuencia, es quien tiene derecho a las
ganancias que efectivamente se produzcan como resultado de su gestion. El empresario es, entonces,
una persona en control de la riqueza. Los efectos juridicos de su actividad recaen en su patrimonio y
no en el de un tercero.

§38.- PROFESIONALIDAD DE LA ACTIVIDAD.

A.- Con este requisitos de la profesionalidad, lo que se exige es que la actividad sea realizada en
forma continua, estable, no ocasional, no requiere ser la unica actividad ni tampoco, la mas
importante.

Se acepta que sea actividad estacional, o sea interrumpida, pero siempre que se haga en forma
habitual. En palabras de la Casacién italiana (27), es necesario que se repita constantemente y
mediante la oportuna organizacion de los medios y que posea un grado suficiente de estabilidad.

Ademas, puede consistir en un “solo negocio” siempre que se pueda identificar en él el caracter de
la profesionalidad, o bien, como dice la Casacién italiana (28) en consideraciéon de su relevancia
econémica y de la complejidad de las operaciones en las cuales se articula. El ejemplo para esto
setfa la construccién de un estadio o un edificio.

B.- Con la profesionalidad se liga el tema del fin lucrativo, porque al fin de cuentas lo que importa es
que se realice una actividad que sea potencialmente productora de ganancias o, alternativamente,
de alguna ventaja patrimonial (ahorro en gastos, por ejemplo, segun la Casaciéon italiana) (29),
aunque al final de cuentas no las rinda, y sea cual sea el “objetivo” del sujeto que la realiza, que
podria ser producir esas ganancias para destinarlas a obras de caridad. Por lo anterior es que en
Italia las cooperativas son calificadas de empresas.

Por otra parte, con el fin de lucro se liga también el tema de las empresas publicas, las que por su
propia regulacién no estarfan persiguiendo el lucro per se sino mas bien la satisfaccién de diversos
intereses sociales.

(27) Cass. 6 aprile 1968 n. 1051, citada por Triola, Roberto, Codice Civile, annotato con la
giurisprudenza, Giuffre Editore, Italia, Terza edizione aggiornata al 3 maggio 2003, p. 1018.

(28) Cass. 29 gennaio 1973 a. 267, Cass. 31 maggio 1986 n. 3690, Giur. it. 1998, 1190, citado por
Triola, Roberto, op. cit., pp. 1917 y 1918.

(29) Cass. 3 dicembre 1981 n. 6395, citado por Triola, Roberto, op. cit., p. 1918.
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En resumen, el lucro no es realmente un requisito para definir la condicién de empresario, si bien
es un elemento natural, no es esencial; ademas, conforme lo dicho, la concepcion de “actividad
economica’ llevarfa implicito el fin de lucro.

C.- Para concluir, cabe indicar que el C.C.it. esta regulado pensando en el empresario individual, pero
la realidad es que esa no es la forma mayormente utilizada ahora (30), lo usual es recurrir a formas

asociativas, como las sociedades.

Desde ese punto de vista, la sociedad mercantil, sobre todo la anénima, serfa un empresario y, a la
vez, una forma de ejercicio colectivo de la empresa.

XI.- LA HACIENDA.

§39.- NOTAS GENERALES.

Si bien el concepto de hacienda y de empresa se suelen entremezclar en la jerga comun, lo cierto es
que en términos juridicos no son lo mismo y por eso se han de distinguir a efectos de este tema.

Segun el art. 2555 C.c.it., la hacienda es el conjunto de bienes organizados por el empresario para el
¢jercicio de la empresa. De esta manera, la empresa y la hacienda estain en relacion de medio

(hacienda) a fin (empresa).

Ademas, se suele decir que la hacienda, como conjunto de bienes, es estatica mientras que la
empresa, como actividad, es dindmica. (31)

§40.- ELEMENTOS QUE INTEGRAN LA HACIENDA.

A.- La hacienda esta integrada por bienes generalmente heterogéneos, o sea, puede haber bienes
muebles e inmuebles, materiales e inmateriales, fungibles y no fungibles, etc.

(30) De Ferra, Giampaolo, Lezioni di Diritto Commerciale, Lezione 1, L"imprenditore, op. cit., p. 5.

(31) Lo cierto es que la misma actividad de compra y coordinacién de los bienes que conforman la
hacienda, ya es actividad empresarial. Mangini, V., Diritto Commerciale, Capitulo 11, L.’Azienda,
Monduzzi Editore, Bologna, Seconda Edizione, 1995, p. 51.
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B.- Témese en cuenta que el empresario no necesariamente es el propietario de los bienes que
conforman la hacienda, el propietario es el capitalista, y, se reitera, no necesariamente, es el
empresario.

Eso si, el empresario tiene que tener la disponibilidad de tales medios para integrarlos y
coordinarlos como hacienda, o sea, ha de tener algin titulo que le permita integrar los bienes al
conjunto hacendario: Propiedad, arrendamiento, préstamo, usufructo, etc.

C.- Dado que la hacienda es una unidad funcional y funcionante (32), lo importante es que para
considerar un bien como parte de una determinada hacienda, este tiene que tener un ligamen
funcional con los demas bienes, o sea, ser parte de los bienes destinados por el empresario para el
ejercicio de su actividad empresarial.

Desde luego que determinar si un bien forma parte de una hacienda o no, es un analisis que no se
puede hacer en abstracto, sino caso por caso, sobre todo en caso de duda.

§41.- LA ORGANIZACION.

A.- El legislador italiano refiere, en el citado art. 2555 C.c.it.,, que los bienes que integran una
hacienda deben ser organizados.

“La actividad de organizacion, que realiza el empresario no se agota en el momento de crear el

establecimiento, sino que continda a lo largo de la vida de ese conjunto organico de elementos...”
(33)

Como organizacién que es, la hacienda debe tener una existencia objetiva autbnoma y ser
susceptible de ser utilizada para la realizacion de actividad empresarial por el empresario actual
pero igual por empresarios sucesivos que llegaren a adquirirla, por ejemplo.

B.- Los bienes que conforman la hacienda no pierden su individualidad ni su ley de circulacién, ya
que su integracion en una hacienda no hace que se forme un unico bien diferente a los bienes
integrantes de la hacienda.

(32) De Ferra, Giampaolo, Lezioni di Diritto Commerciale, Lezione IV, L’azienda, Cedam, Casa
Editrice Dott. Antonio Milani, Italia, 2001, p. 24.

(33) Rojo, Angel, Lecciones de Derecho Mercantil, Leccién 3, El Establecimiento Mercantil, Obra
dirigida por Aurelio Meléndez, Thomson Civitas, Quinta Edicién, 2007, p. 79.
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La importancia del concepto de hacienda esta dada por la posibilidad de que circule mediante un
unico negocio juridico, esto con el fin de evitar la dispersiéon de su potencialidad productiva, que
es de sumo interés para las economias de los paises. Sobre este punto se ahondara en el §44 de
esta clase.

§42.- LA HACIENDA EN COSTA RICA.

A.- Si bien en el Cédigo de Comercio no esta regulada la empresa, ni consecuentemente la hacienda,
lo cierto del caso es que lo dicho sobre esta ultima nos servirda para analizar, aunque sea
someramente y sin perjuicio de un posterior analisis mas completo, el concepto de
“establecimiento mercantil e industrial” establecido en el art. 478 C.com.

No nos cabe duda que, en resguardo de la potencialidad productiva del establecimiento mercantil
y del industrial, nuestro legislador estableci6 en el art. 478 C.com.:

“ARTICULO 478.- Son elementos integrantes de un establecimiento comercial, para los efectos de
su transmision por cualquier titulo: las instalaciones eléctricas, telefénicas y de cualquier otra
naturaleza, el mobiliario, la existencia en mercaderias, las patentes de invencién y marcas de
fabrica, la contabilidad que comprende los archivos completos del negocio, los dibujos y modelos
industriales, las distinciones honorificas y los demas derechos derivados de la propiedad
comercial, industrial o artistica. La venta de un establecimiento comercial o industrial comprende
todos sus elementos, y cuanto forme el activo y pasivo, salvo pacto expreso en contrario.”

En este caso tenemos una enumeracion de bienes que forman parte del establecimiento, pero que
no es taxativa toda vez que el propio art. 478 establece que la venta de un establecimiento
comercial o industrial abarca todos los elementos del establecimiento salvo pacto en contrario, lo
cual se ha dado en llamar la “presuncién de venta extensible”.

Es obvio, por otra parte, que el legislador costarricense no hace mencioén a la funcionalidad de los
bienes ni a su organizacion, por lo que habria que entenderla por légica incluidas en la regulacion,
toda vez que si se trata de un establecimiento, comercial o industrial, lo 16gico es que tenga esa
funcionalidad y organizacion.

Independientemente de que la definicion no es muy técnica y que no es propiamente una
definiciéon de Hacienda, conviene tenerla presente, sobre todo para los efectos del tema
relacionada con los negocios juridicos de transmision de la hacienda.

La poca técnica del legislador en cuanto a la regulacién del establecimiento comercial y del
industrial se revela también en otros articulos del ordenamiento juridico.
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Asi es, por ejemplo, en el art. 79 de la Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos,
Ley No. 7527 de 10 de julio de 1995, que establece que no se entendera que hay abandono en lo
personal, que da causa para desahucio, el hecho de que el arrendatario de un local traspase el
establecimiento mercantil o industrial que opere en el local arrendado siempre que lo haga
cumpliendo con los tramites del Cédigo de Comercio y algunos otros que se establecen en el
propio art. 79 en comentario, y se agrega al final del articulo, que “Para aplicar esta disposicion
legal, debe entenderse por establecimiento comercial o industrial la actividad empresarial que
implique el contacto general y directo con el puablico, con los consumidores o los usuarios.” Esta
definicién de establecimiento es, como podra verse, diferente a la del art. 478 C.com., lo cual
genera problemas que veremos en el tema sobre negocios juridicos de transmisién de la hacienda.

Igualmente en el art. 18.3 de la Ley de Cobro Judicial, Ley No. 8624 de 1 de noviembre de 2007
es posible encontrar la falta de técnica referida, al prescribirse la posibilidad de embargar “bienes
productivos” haciendo referencia a la posibilidad de que Tribunal constituya una cierta modalidad
de administracién cuando se embargue una “empresa” o un “grupo de empresas’, cosa que es
imposible, toda vez que lo embargable es la hacienda, o si se quiere el establecimiento, pero no la
empresa, que es, conforme lo dicho, una actividad. Lo rescatable del articulo es, justamente, la
voluntad del legislador de preservar la potencialidad productiva de la hacienda o del
“establecimiento” conforme la terminologia del Cédigo de Comercio.

Cabe sefialar, sin embargo, que la Ley de Garantias Mobiliarias, Ley No. 9246 de 7 de mayo de
2014, si hace referencia a la “hacienda empresarial”, esto en el art. 5, inciso 5), subinciso d), que
establece que toda persona podra constituir garantias mobiliarias a favor de otra persona sobre los
bienes que conforman la “hacienda empresarial”, sean estos aislados o en su totalidad.

B.- A nuestro entender y visto lo establecido en nuestra legislacion, hay que hacer referencia a la
relacion entre local y el establecimiento.

En caso de la actividad empresarial se desarrolle en un solo establecimiento, se podria decir que
hacienda y establecimiento han llegado a coincidir. Sin embargo, una hacienda puede estar
formada por uno o varios establecimientos, toda vez que estos sean destinados a la actividad
empresarial. En otra palabras, la actividad empresarial puede ser realizada en diversas sedes
geograficas, todas unidas entonces por su funcionalidad.

En el caso anterior se podria hablar de un establecimiento principal y uno o mas secundarios, o
bien de principal o matriz, y agencias o sucursales.

Ahora bien, todo establecimiento ha de estar ubicado en algin lugar fisico. A ese lugar
generalmente se le llama local. El local puede ser pequefio o grande, podtia ser incluso un edificio
o varios edificios, ademas, el local puede o no ser del empresario, o tenerlo este en arriendo, por
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ejemplo.

Asi entonces, todo establecimiento implica la existencia de uno o varios locales, pero el
establecimiento obviamente es algo mas que el solo local, o los locales, en que se ubique y
funcione.

El concepto de establecimiento no implica la necesidad de que el o los locales en que esté ubicado
estén abiertos al publico, piénsese por ejemplo, en los establecimientos industriales.

La distincién entre local y establecimiento es importante por diversas razones, para nosotros la
mas importante es que el arrendamiento de un local comercial esta regido por la Ley de
Arrendamientos Urbanos y Suburbanos y el de un establecimiento o incluso de una hacienda, por
el Codigo Civil.

Otra razén es que el traspaso de un establecimiento, con el procedimiento que se vera el {44 de
esta clase, permite, conforme lo recientemente expuesto, la cesiéon del derecho de arrendamiento
sobre el local en que esté ubicado, caso que el empresario no sea el dueno del mismo y mas bien
sea su arrendatario, pero sobre esto ahondaremos mas adelante.

§43.- EL DERECHO DE LLAVE EN COSTA RICA. (34)

Es probable que haya oido decir que el Derecho de llave perdi6 tutela juridica en Costa Rica a partir
de la promulgacion de la Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos, Ley No. 7527 de 7
de julio de mil novecientos noventa y cinco, y que fueron los abusos cometidos por los arrendatarios
al amparo de la derogada Ley de Inquilinato, Ley No. 6 de 21 de setiembre de 1939 y sus reformas
los que motivaron tal decision legislativa.

Aun mas, recientemente el Tribunal Segundo Civil, Seccién Segunda, en su resoluciéon numero 68 de
las 9:00 horas del 13 de febrero de este afio, denegd un reclamo para indemnizar un derecho de llave,
con base en las siguientes consideraciones:

“...Con la Ley General de Arrendamientos Utrbanos y Suburbanos... ya los contratos (de
arrendamiento) no son de duracién indefinida en cuanto a locales comerciales, y por tanto quienes
contraten bajo su amparo, de antemano saben que eventualmente podrian ser desalojados del local

(34) El texto de este §43 fue escrito en noviembre de 2001 y fue originalmente publicado en el Boletin “Perspectiva
Legislativa”, que publica la Consultora Legislativa Aselex S.A., correspondiente al periodo comprendido del 12 al 18
de enero de 2002. Se incorpora en esta clase como fue escrito y publicado originalmente, aunque con algunas
modificaciones necesarias para su adaptacion a la clase.
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comercial arrendado, por el solo vencimiento del plazo del contrato, y por tanto no tendrian derecho
a pedir indemnizacién alguna por derecho de llave, porque también de previo saben que el “punto
comercial” que podrian levantar en el local arrendado serfa de caracter temporal y no indefinido. Asi
se desprende de lo dicho en los articulos 70 a 72, 113 inciso e) y 121 inciso a) de la Ley citada.
Ademas dicha ley por ningun lado reconoce ese derecho, para el caso de que el contrato termine por
cualquier causa...” (Considerando XXII).

Nuestro proposito es brindar una visiéon general sobre el asi llamado “Derecho de llave” en Costa
Rica y su tutela juridica, ya que sobre ambas cuestiones hay gran discusion, que se refleja en las
resoluciones recientes de juzgados y tribunales.

Es bastante complicado definir o conceptualizar qué es a ciencia cierta el asi llamado Derecho de
llave, particularmente por la existencia de un importante conflicto de intereses en cuanto a la tutela
de este derecho cuando se esta en el campo de los locales arrendados para actividades comerciales,
confrontacion que se suele resumir en una especie de tension entre el derecho de propiedad privada
(del propietario del inmueble) y el ejercicio de la libertad de empresa (del titular del establecimiento
mercantil o industrial).

Para cumplir nuestro objetivo partiremos de la teorfa de la empresa —cominmente aceptada en el
campo del derecho comercial- conforme la cual es posible reconocer la existencia de la hacienda, o
sea, el conjunto organizado de bienes (materiales e inmateriales) de que se vale el empresario para
llevar a cabo, en forma profesional, su actividad econémica organizada a efectos de producir bienes o
servicios que han de ser destinados al mercado. El concepto de hacienda es particularmente
importante por cuanto se considera que la misma puede ser transmitida (por venta, por ejemplo)
mediante un solo negocio juridico.

Asi entendida, la hacienda no es, entonces, la simple suma de los bienes que la forman, sino que estos
han de estar organizados con miras a la consecuciéon del fin productivo y de intercambio; de alli que
se reconozca, con una expresion italiana que no tiene traduccion literal al espafol, la existencia del
“avviamento” o “aviamento”, a saber, un plus valor, un intangible, una cualidad de la hacienda de ser
apta para producir utilidades y que, por su propia naturaleza, no tiene una tutela juridica autébnoma o
separada de la hacienda.

Se aclara eso si, que eventualmente podrian no estarse produciendo utilidades, por ejemplo, por estar
en la fase de inicio de la respectiva actividad empresarial, pero que es necesario que exista la aptitud
de producitlas.

En términos generales también se acepta que toda hacienda tiene “aviamento”, razén por la que se
dice que es una “cualidad esencial” de la misma, posicién que en lo personal no compartimos,
particularmente frente a haciendas ruinosas cuya aptitud de producir utilidades podria no existir ya.
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De lo dicho hasta el momento queda claro entonces que el aviamento no es un concepto ligado en
forma univoca al del “contrato de arrendamiento”, ya que bien puede ser que el empresario sea el
duefio del espacio fisico en el cual desarrolla su actividad empresarial valiéndose de la respectiva
hacienda.

Ahora bien, ¢Es la expresiéon “Derecho de llave” la forma costarricense de llamar al aviamento?
Depende de qué se entienda por “Derecho de llave”.

Se suele decir que el origen de la denominacién “Derecho de llave” tiene que ver con la disposicion
contenida en el articulo 466, inciso d) del Cédigo de Comercio, segin la cual, en materia de
compraventa mercantil, la cosa vendida se tiene por entregada “por la entrega de las llaves del
almacén, tienda o caja en que se hallare la cosa vendida.”

Con esa referencia, el derecho de llave vendria a ser el “derecho al local”, es decir, la posibilidad de
ejercer posesion en un lugar o espacio fisico para desarrollar en él una actividad comercial o
industrial; y, desde luego, no serfa sinénimo de aviamento.

Una variante, podria llamarse asi, es el derecho de llave como derecho al “punto comercial”. Se
argumenta que luego de varios afios de desarrollar una actividad comercial o industrial, el empresario
consolida su prestigio y buen nombre en una determinada sede geografica en la que se le reconoce y
si posteriormente es desalojado, es facil que un tercero desarrolle una actividad semejante en el
mismo local, beneficiandose en forma ilegitima, del esfuerzo del primer empresario, amén del hecho
de que, seguramente, el propietario exigira una renta mayor por el nuevo arrendamiento del
respectivo local.

En el tanto se entienda el derecho de llave como el derecho de permanecer en una determinada sede
geografica —particularmente si no se es el duefio de la misma, sino solo su arrendatario- el mismo no
es sinonimo de aviamento.

Otra variante ha sido considerar el derecho de llave como el valor que se asignaba al derecho del
arrendatario derivado, precisamente, del contrato de arrendamiento, para el caso en que transmitia a
un tercero el entero establecimiento comercial o industrial o parte importante de él. Es claro que en
este supuesto tampoco se esta hablando de aviamento.

Otra acepciéon del Derecho de llave es como sinénimo de clientela. Esta posibilidad debe desecharse
por cuanto se reconoce que no existe un derecho a la clientela como tal, formada como esta por
personas; ademas, la tutela de la clientela se da sobre todo en sede de las regulaciones sobre la
competencia desleal.
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En todo caso, para los efectos que aqui interesan, asi entendido, el derecho de llave no corresponde
con el concepto de aviamento.

Finalmente, se ha hablado del derecho de llave como sinénimo del propio establecimiento comercial
o industrial, posiciéon que se observa en los pronunciamientos de los Tribunales dictados al amparo
de la derogada Ley de Inquilinato de 1939.

No cabe duda que el derecho de llave, entendido como establecimiento mercantil no es sinénimo de
aviamento. No obstante conviene detenerse un poco en este punto.

Es verdad que el concepto de derecho de llave, sobre todo si se le identifica como aviamento, no esta
expresamente reconocido en el Cédigo de comercio, aunque si esta mencionado en el articulo 9,
inciso f) de la Ley de impuesto sobre la renta y en el articulo 73 de la Ley de Contratacion
Administrativa asi como en el articulo 72.3 de su reglamento.

No obstante tal “omisiéon”, si se examinan las normas del Cédigo de Comercio que regulan la
“compraventa de establecimientos mercantiles e industriales”, se ha de concluir que tales normas
tienen su fundamento, precisamente, en la especialidad de tal objeto en relaciéon con el de las
restantes compraventas mercantiles.

Tal especialidad deriva, justamente, de la existencia del aviamento, ya que un establecimiento
mercantil o industrial no es un simple conjunto de bienes, sino un conjunto organizado de bienes
para los fines ya dichos, que genera o puede generar ese plus valor de que se ha hablado; por eso se
dice que el concepto de aviamento es tacitamente inducible de las normas dichas, articulos 478 y
siguientes del Codigo de comercio.

Algunas resoluciones judiciales llegaron a reconocer como Derecho de llave, al aviamento asi
considerado.

En efecto, el entonces denominado Tribunal Superior Segundo Civil, Seccién Segunda, en su
resolucion 582 de las 15:55 horas del 28 de agosto de 1985 sefalé que:

“El derecho de llave o aviamiento es una cualidad de la hacienda o la empresa, una aptitud y no cosa
principal sino un plusvalor de los distintos elementos conjugados por el empresario o sea un
elemento accesorio de la organizacion.”

Serfa una pretension de dificil realizaciéon que en el conocimiento popular se identificara el derecho
de llave como “la cualidad de la hacienda de ser apta para producir utilidades”. En nuestro concepto,
sin embargo, y pese a las definiciones equivocas que se han dado, el derecho de llave es lo dicho, el
aviamento.
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La gran polémica en Costa Rica se verifica en los casos de empresas cuya actividad se desarrolla en
locales arrendados, particularmente si el empresario se ve obligado a desalojar el local por
vencimiento del plazo o por causa no imputable a él. Estamos hablando de lo que, en doctrina, se
conoce como “propiedad comercial”.

Desde luego que una primera aproximacion al tema deberfa consistir en analizar si se debe reconocer
o no, al empresario-arrendatario el derecho de obtener del propietario-arrendador una indemnizacién
por la eventual lesién sufrida en el aviamento de su hacienda por haber tenido que desalojar el local
arrendado por las causas dichas.

Tomando en cuenta que, como se dijo, el derecho de llave no esta regulado en forma expresa ni en el
Codigo de comercio ni en la Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos, es obvio que la
interpretacion de esta ultima en el tema de la llamada “propiedad comercial” en mucho dependera de
la posiciéon que se asuma en la polémica referida.

Los argumentos a favor de la indemnizacién en mucho se refieren al esfuerzo sostenido, muchas
veces por afnos, en la consolidacién de la empresa y consecuentemente de una hacienda y un
aviamento de importancia y en la facilidad que deriva para otro empresario de desarrollar una
actividad igual o similar a la desarrollada por el anterior empresario, aprovechando, en forma
injustificada, el esfuerzo ajeno, sin olvidar que el propietario-arrendador probablemente obtendra una
renta mayor por el arriendo del local.

Los argumentos en contra de la indemnizacién, por su parte, se podrian resumir indicando que el
reconocimiento de la misma actia —o podria actuar- como un gravamen injusto o como una
expropiacion ilegitima y que si el local tenfa condiciones objetivas que facilitaron el desarrollo de la
actividad del arrendatario, pues entonces poco o nada agregd él, en términos objetivos, al local.
También se agrega que el empresario que es desalojado conserva su propia capacidad para desarrollar
su actividad en otro local en forma igualmente exitosa.

No es cuestion pacifica en doctrina el reconocimiento de esta “propiedad comercial” y tendremos
ocasion de ver que igual situacion se refleja en las resoluciones de nuestros érganos jurisdiccionales.

En lo que a la tutela legislativa de la ya citada “propiedad comercial”, cabe sefialar que durante la
vigencia de la ahora derogada Ley de Inquilinato de 1939, se reconocié el derecho de llave, en
algunos casos en forma criticable, como cuando durante la década de los afios 70 se estimé que el
citado derecho podia ser pignorado, embargado y rematado con independencia del establecimiento al
cual se referfa.

Se dice que la tutela del derecho de llave se dio principalmente en los casos en que la Ley de
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Inquilinato de 1939 reconocia el derecho de prioridad y este no se otorgaba, ya que el vencimiento
del plazo no era, bajo ese régimen, una causal de extincién del contrato de arrendamiento.

Incluso, con la efimera Ley de Inquilinato No. 7101 de 6 de octubre de 1988, se establecié que en los
casos de ejercicio del derecho de prioridad, a lo que se tenfa derecho era a una indemnizacién fija y
definitiva equivalente a nueve mensualidades (art. 20).

La Sala Constitucional, conociendo de una accién contra el citado articulo 26 y otros articulos de la
ley referida en el parrafo anterior, la declar6 inconstitucional mediante el Voto 479 de las 17:00 horas
del 11 de mayo de 1990, basicamente por no haber sido aprobada por el voto de treinta y ocho
diputados como era de rigor por contener limitaciones a la propiedad privada.

La actual Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos, Ley 7527 de 7 de julio de mil
novecientos noventa y cinco, no solo eliminé, para lo que interesa en este estudio, los casos en que
podia ejercerse el derecho de prioridad en relaciéon con locales comerciales, sino que, ademas, fij6 un
plazo al contrato de arrendamiento.

En efecto, el articulo 70 de la precitada ley establece que el plazo del arrendamiento no podra ser
inferior a tres afios, y acto seguido, el articulo 71 prescribe textualmente:

“Habra prorroga tacita del arrendamiento cuando el arrendador no haya notificado al arrendatario, la
voluntad de no renovar el contrato, por lo menos tres meses antes de la expiracion del plazo original
o el prorrogado anteriormente.

La prérroga tacita sera por un nuevo periodo de tres afios, cualquiera que sea el plazo inicial del
contrato o el destino del bien.

Con la prérroga tacita, quedan vigentes todas las estipulaciones del contrato...”

Ante esta situacion se ha querido interpretar que desaparecieron los supuestos en que, al amparo del
anterior régimen, se reconocia y tutelaba el derecho de llave. En efecto, se alega que al haberse fijado
un plazo al contrato de arrendamiento, se eliminé toda expectativa y derecho para los arrendatarios
de locales comerciales, para ser indemnizados por sus “derechos de llave”, ya que no existe

responsabilidad por acto licito y es licito para el arrendador poner fin al contrato en los términos ya
dichos.

Ahora bien, aun los defensores mas convencidos de esta posicion han llegado a argumentar que en
algunos casos, los arrendatarios podrian alegar en su favor la disposiciéon sobre el abuso del derecho
contenida en el articulo 22 del Cédigo civil, el cual literalmente prescribe:
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“La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial de éste. Todo acto u omisién en un
contrato, que por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice,
sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero o
para la contraparte, dara lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcion de las medidas
judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.”

Ademas, ha de tomarse en cuenta que el propio articulo 72 de la Ley General de Arrendamientos
Urbanos y Suburbanos prescribe, en su parrafo segundo, que la extincién del contrato de
arrendamiento no altera las responsabilidades de las partes a los demas derechos y obligaciones
nacidos del arrendamiento. Esta disposicién es importante sobre todo si con base en ella se considera
que el derecho de llave es el aviamento y que lo que deberfa indemnizarse en la eventual lesion
sufrida en el referido aviamento con ocasion del desalojo sufrido por el empresario-arrendatario.

Por otra parte, la citada Ley 7527 prescribe en su articulo 78 que, salvo autorizacion expresa del
arrendador, el arrendatario no puede ceder, sin mas, su derecho de arrendamiento, bajo pena, si lo
hace, de incurrir en la causal de desalojo en lo personal.

Lo importante, en tema de aviamento o derecho de llave es que en el articulo 79 de la ley en
comentario se mantuvo el concepto de que, no obstante lo anterior, si le es posible al arrendatario,
ceder su derecho de arrendamiento cuando se traspasa a un tercero el establecimiento (no el local,
sino el establecimiento mismo o parte importante del mismo) mediante un contrato de compraventa
mercantil, siempre que se haga siguiendo los tramites que al efecto prescribe el Codigo de comercio
para estos casos, y adicionando la obligacion de notificar al arrendador de la cesién ocurrida.

Para los efectos de aplicar esta disposicion en su parrafo final se prescribe que “...debe entenderse
por establecimiento comercial o industrial la actividad empresarial que implique el contacto general y
directo con el publico, con los consumidores o los usuarios.”

Independientemente de las criticas que puedan hacerse a lo dispuesto por en el articulo 79 (se refiere
solo a “compraventa” y no por ejemplo a “arrendamiento” o “donacién”; ademas, contiene una
definicién de establecimiento comercial o industrial que es diferente a la contenida en el art. 478 del
Codigo de Comercio, lo cual sin duda es fuente de problemas), lo cierto es que el hecho de que
contenga esta posibilidad de “cesiéon de derecho de arrendamiento” no es otra cosa que el
reconocimiento tacito del aviamento, en caso contrario, ¢Por cual otra razén se regularia en el
sentido dicho?

Lo que si es claro es que la polémica situacion no ha llegado atn a una solucién definitiva: En la
Asamblea Legislativa se conocié de un proyecto de ley con el que se pretendié regular el punto en el
sentido de reconocer el derecho de llave, estableciendo eso si algunas disposiciones cuyo objetivo era
“equilibrar” la situacién de arrendantes y arrendatarios. El proyecto fue una iniciativa del exdiputado
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Gerardo Trejos Salas, si bien fue redactado por el Dr. Walter Antillon.

Al citado proyecto de ley, titulado “Reforma de la Ley General de Arrendamientos Urbanos y
Suburbanos”, le correspondié el expediente numero 12.586. Fue tramitado en la Comision
Permanente de Asuntos Juridicos, la cual rindi6, con fecha 8 de setiembre de 1998, un Dictamen
Afirmativo de Mayoria, sin que al momento haya sido aprobado como Ley de la Republica.

En el dictamen se vari6é sensiblemente la intencién original del proyecto, el cual quedé reducido a
una ampliacion del plazo minimo del contrato de arrendamiento de locales comerciales, fijandose en
cinco afios (actualmente es de tres); y a la prohibicién para el arrendante que no prorrogue el
contrato, de ejercer la misma actividad comercial o industrial por al menos un afio en el local
respectivo. Si incumple esta prohibicion, debera indemnizar al anterior arrendatario con seis
mensualidades, segun el calculo del dltimo importe del arrendamiento.

La discusion juridica incluso ha sido llevada a consideracion de la Sala Constitucional, la cual,
primero en el Voto 5685 de 17:45 horas del 23 de octubre de 1996 y mas recientemente el Voto 1392
de las 14:53 horas del 14 de febrero de este afio, se ha pronunciado en el siguiente sentido:

“Las normas cuestionadas no hacen, en efecto, ninguna referencia al "avviamento" o
"establecimiento mercantil", pero tampoco se desprende de su contenido expreso, la imposibilidad
de tutelar el derecho que a juicio del accionante ostentan los arrendatarios de locales comerciales e
industriales. La discrepancia de la Sala en torno a las consideraciones expuestas en la accién, radica
sin embargo, no en esas aseveraciones, sino en los efectos que se pretenden otorgar a esa falta de
regulacion expresa, pues entratindose de relaciones de caracter privado, como lo es la suscripcion de
un contrato de arrendamiento, rige el principio constitucional de libertad juridica, o de autonomia de
la voluntad, si se quiere, como derivado directo del articulo 28 de la Constitucién Politica, y a partir
de cuyo contenido, el particular puede hacer todo aquello que no esté prohibido.- Adviértase pues
que el accionante invierte, por los términos en que se formulan los alegatos de inconstitucionalidad,
el contenido del principio constitucional aludido, y considera que al no regularse en la ley
expresamente lo relativo al derecho de llave, se esta eliminando automaticamente la posibilidad de
hacer reclamos jurisdiccionales en ese sentido, lo que torna improcedente el reclamo. En realidad,
corresponde a las autoridades jurisdiccionales ordinarias, en la resolucién de los casos concretos
sometidos a su conocimiento, deslindar la naturaleza y efectos del arrendamiento de locales para
comercio o industria, sin que el hecho de que la ley no contenga referencia expresa en ese sentido,
implique necesariamente -como se sefala- el desconocimiento automatico del derecho en cuya
defensa se acciona en esta sede."

Quisiéramos recalcar la dltima frase de esta cita, ya que es la base para enjuiciar las resoluciones
judiciales que se han citado y que se citaran: Para la Sala Constitucional, a partir de su primer voto
sobre el tema en 1996, la falta de mencién del derecho de llave en la Ley General de Arrendamientos
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Urbanos y Suburbanos no implica necesariamente que se haya desconocido al mismo,
correspondiéndole a los tribunales en cada caso concreto deslindar la naturaleza y efectos del
respectivo contrato de arrendamiento.

Sin embargo, las resoluciones de tribunales y juzgados sobre el tema del derecho de llave llegan a ser
hasta contradictorias. Veamos:

El Tribunal Segundo Civil, Seccién Segunda, en su resolucion ya citada el inicio de este §43,
resolucion numero 68 de las 9:00 horas del 13 de febrero de este afio (o sea, un dfa antes del Voto
1392 de la Sala Constitucional, que es reiteraciéon del Voto 5685 de 1996), sehalé expresamente que
con la nueva Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos no existe el derecho de pedir
indemnizacién por derecho de llave, entre otras razones porque la ley no lo reconoce por ningtin
lado, posicién que irfa en contra de lo indicado por la Sala Constitucional.

Lamentablemente no se presentd recurso de casacidén en el asunto que dio origen a este expediente
b
por lo que, el mismo no llegara a conocimiento de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.

El Tribunal Segundo Civil, Seccién Primera, en resoluciéon niamero 29 de las 9:25 horas del 26 de
enero de este afo, senalé que el reconocimiento del derecho de llave “atn hoy dia presenta un alto
margen de divergencia”. (Considerando X).

En forma igualmente reciente, el Tribunal Primero Civil, en resoluciéon nimero 272 de 8:00 horas del
23 de febrero de este afio, sefald: “...tal y como se ha indicado en diversas resoluciones, el mismo (el
derecho de llave) opera en un negocio o local comercial con un nombre reconocido, con una
clientela amplia, e independiente, y por el cual la persona que lo tenga pueda traspasarlo o arrendarlo
y que todas esas circunstancias deban ser tomadas en cuenta para fijar el precio correspondiente..”
(Considerando III).

Por otra parte, algunos Juzgados, como el de Limén y el de Hatillo, se han negado a tutelar al
derecho de llave con base en su supuesta “desaparicion” a partir de la Ley General de
Arrendamientos Urbanos y Suburbanos (segin se cita, respectivamente, en la Resolucion 300 de 9:00
horas del 18 de agosto de mil novecientos noventa y nueve del Tribunal Segundo Civil, Secciéon
Primera, y en la Resolucion 314 de las 9:55 horas del 14 de setiembre de mil novecientos noventa y
ocho del Tribunal Segundo Civil, Secciéon Segunda).

Asi las cosas debemos concluir que el llamado Derecho de llave no es otra cosa que el aviamento. En
cuanto a su tutela juridica, cabria indicar que la misma no presenta problema, al menos en principio,
en aquellos casos en que el empresario sea el propietario del local en que desarrolla su actividad
empresarial.
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La incerteza juridica que existe actualmente en nuestro medio se circunscribe a aquellos casos en que
el empresario es desalojado de un local arrendado, ya sea por vencimiento del plazo o por causa no
imputable a él. En ese sentido deberfa el empresario-arrendatario plantearse la conveniencia y
oportunidad de los esfuerzos que haga para desarrollar una actividad empresarial en un local que
eventualmente se vera forzado a desalojar.

Adicionalmente, a la hora de comprar un establecimiento mercantil ubicado en un local arrendado, el
comprador habra de tomar una importante decision en torno a reconocer o no ese plus valor, habida
cuenta que, eventualmente, en caso de ser desalojado, es muy probable que no se va a reconocer, por
parte del arrendador, ninguna indemnizacién por una eventual lesion al mismo.

§44.- NEGOCIOS JURIDICOS CUYO OBJETO ES LA HACIENDA,
CON ESPECIAL REFERENCIA A LA COMPRAVENTA Y SU REGULACION
EN EL CODIGO DE COMERCIO.

A. Previamente se indicé que la relevancia juridica del concepto de “hacienda” esta relacionada y
limitada a las vicisitudes de su circulacion, ya que desde el punto de vista juridico la “hacienda” no
es un bien, mucho menos un bien unitario, y por tanto, no conlleva el nacimiento de un derecho
real absoluto y auténomo sobre los bienes que la forman.

Los bienes que forman parte de una hacienda conservan su ley de circulaciéon y pueden circular en
forma independiente de la hacienda; o pueden ser objeto de diversos negocios juridicos en forma
conjunta, como hacienda.

B. La utilidad practica del concepto de “hacienda” esta limitada, se reitera, a las vicisitudes de su
circulacién ya que, aunque no forma un bien unitario, el legislador permite que circule, mediante
ciertos negocios juridicos, como si lo fuera.

Lo anterior es asf basicamente para satisfacer dos necesidades:

a.- BEvitar la dispersion de la potencialidad productiva de la hacienda, razén por la cual se favorece
el traspaso del avviamento y se tutela la clientela; y

b.- Tutelar a los acreedores del enajenante cuyos créditos tengan origen en el giro de la hacienda.

C. La hacienda puede ser objeto de cualquier negocio juridico (traslativo de dominio o no, intervivos
O mofrtis causa, ONEroso O gratuito) que no sea incompatible con su naturaleza.
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Es importante establecer que dichos negocios tengan efectivamente como objeto una hacienda y
no un mero conglomerado de bienes. Para identificar una hacienda es una buena “pista” que se
haya cobrado o considerado el tema del derecho de llave.

Cabe sefialar, ademds, que lo que se traspasa es una hacienda, no la empresa. En efecto,
considerada la empresa como “actividad”, la misma no es transmisible.

. Cabe sefialar que en nuestro pafs no existe una disciplina general de los negocios sobre la
hacienda. Falta regular la forma; la inscripcion del traspaso; las obligaciones importantes en estos
contratos, como por ejemplo, la prohibicién de competencia a cargo del enajenante, la de
presentar a los clientes al nuevo titular de la empresa o la obligacién del propietario de
permanecer en el negocio durante un cierto tiempo ya sea él o alguien que conozca el giro, a
efecto de facilitar la transicién al nuevo propietario. Algunas de esas omisiones pueden ser
suplidas por las partes, otras, como por ejemplo, la de inscripciéon en un registro, no serfa posible.

También hay que considerar qué hacer en el caso de contratos de ejecucion sucesiva, si se dan por
terminados por parte del vendedor, o bien si se ceden, o si el comprador negocia nuevos
contratos.

. Se dice que los negocios que tienen por objeto la hacienda son negocios inderogables, por el
interés del legislador en satisfacer las necesidades ya indicadas; y, ademas, son negocios mixtos ya
que a los efectos propios del negocio principal —por ejemplo, la compraventa- se le adicionan

obligaciones y derechos que involucran prestaciones de hacer, no hacer, y de dar.

. Por su naturaleza de negocios mixtos, en ellos hay un triple concurso de normas, que por su
orden jerarquico son:

a) La normativa especial de los negocios sobre la hacienda. En nuestro caso, los arts. 478 a 489
del C.Com.

b) La normativa propia de la prestacion principal. Ejemplo, normas de compraventa del C.com.
y del Cc; y en general, de contratos y obligaciones.

c) Por analogfa, la normativa correspondiente a cada una de las prestaciones accesorias.

. Para facilitar su entendimiento, a continuacién haremos un analisis exegético de los arts. 478 a 489
C.com.:

G-a) En primer lugar hay que decir que los arts. 478 a 489 forman parte del capitulo denominado
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“De la Compra-Venta de Establecimientos Mercantiles e Industriales” (35), pero ha de
advertirse que en ellos no se regula solo la compraventa, aunque se reconoce que es el contrato
al que se da mayor énfasis. En efecto, dicho articulado también contiene regulaciones sobre la
transmision de un establecimiento comercial o industrial “por cualquier titulo”.

G

b) Puede decirse, en general, que el procedimiento regulado en los articulos referidos tiende a
hacer una liquidacién del establecimiento mercantil, estableciendo que el precio de la
transmisiéon onerosa del mismo no se entregue al vendedor sino hasta que se haya satisfecho a
los acreedores cuyos créditos provienen del giro del establecimiento.

G

c) La primera regulacién que encontramos es la del art. 478 C.com. En ella el legislador
pretendié dar una definicién o caracterizacion del establecimiento comercial e industrial.

“Articulo 478.- Son elementos integrantes de un establecimiento comercial, para los efectos de su trasmision
por cualguier titulo: las instalaciones eléctricas, telefonicas y de cualquier otra naturaleza, el mobiliario, la
existencia en mercaderias, las patentes de invencion y marcas de fabrica, la contabilidad que comprende los
archivos completos del negocio, los dibujos y modelos industriales, las distinciones honorificas y los demds derechos
derivados de la propiedad comercial, industrial o artistica. La venta de un establecimiento comercial o industrial
comprende todos sus elementos, y cuanto forme el activo y pasivo, salvo pacto expreso en contrario.”

La lectura de este primer articulo nos hace senalar que la definicién o caracterizacion del
establecimiento comercial e industrial fue hecha en una forma que no se asemeja, para nada, al
concepto de hacienda que hemos visto en esta clase, lo que mas se echa en falta es justamente
el requisito de la organizacion de los bienes que forman parte del establecimiento. Habra que
dar por entendida esa organizacion, de otra forma, todo el capitulo pierde sentido.

Adicionalmente, el articulo, al inicio, se refiere solo a establecimientos mercantiles, olvidando
que en el titulo del capitulo se habla también de los establecimientos industriales. Al final del
articulo sf se refiere a establecimiento mercantiles e industriales.

Pero lo mas importante de este articulo es que genera una especie de contradiccion con el
procedimiento que se desarrolla en los articulos siguientes. Como indicamos, el procedimiento
tiende a la liquidacion del establecimiento porque con el precio del mismo se paga primero a
los acreedores del mismo y si hay residuo, se entrega al vendedor. Bajo ese concepto no se
entiende por qué en este primer articulo el legislador indica que la venta del establecimiento
comprende “cuanto forme el activo y el pasivo”, porque no deberfa haber pasivo. Podemos

(35) Hablamos del Capitulo I1I del Titulo I, regulador de las obligaciones y los contratos, del Libro 11
del Cédigo de Comercio.
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adelantar que el Cédigo tiene un articulo, el 489, que permite que la liquidacién dicha no se
realice totalmente, pero es una excepcion al principio, de modo que la referencia al traspaso del
pasivo es simplemente errénea, al menos dentro del primer articulo del capitulo.

Agregamos aqui lo indicado antes en el sentido de que en este art. 478 se establece el llamado
principio de la “compraventa extensible”, justo con la regulacién de que la venta del
establecimiento comprende todos sus elementos y cuanto forme el activo y pasivo, salvo pacto
en contrario. Lo llamativo es que el articulo empieza regulando sobre la transmisién del
establecimiento por “cualquier titulo” y acabe regulando expresamente solo a la compraventa.

Finalmente cabe indicar que la autora de esta clase siempre ha encontrado extrafio que cuando
este art. 478 enumera los elementos integrantes de un establecimiento mercantil sefiale en
primer lugar a las instalaciones eléctricas, seguidas de las telefonicas y luego de las restantes
instalaciones de “cualquier otra naturaleza”.

-d) “Articulo 479.- La trasmision por cualquier titulo oneroso de un estableciniiento comercial o industrial, ya

sea directa o por remate, o ¢l traspaso de la empresa individual de responsabilidad limitada a que el mismo
pertenezca, deberd necesariamente anunciarse en el periddico oficial por aviso que se publicard tres veces
consecutivas, en el gue se citard a los acreedores e interesados para que se presenten dentro del término de quince
dias a partir de la primera publicacidn, a hacer valer sus derechos.”

A partir de este articulo se regula exclusivamente sobre la transmisiéon onerosa de los
establecimientos y se empieza a regular el procedimiento de liquidacion. Una vez formalizada
la venta se debe publicar un aviso en La Gaceta, por tres veces consecutivas, llamando a
acreedores e interesados y les da un plazo para hacer valer sus derechos. Cabe sefalar que,
hasta donde nuestro conocimiento alcanza, en la Imprenta Nacional no hacen la publicacion
de un aviso de este tipo si no se adjunta una constancia de Tributacién Directa en el sentido de
que no se adeudan impuestos relacionados con el giro del establecimiento. Siendo asi nos
parece que el Estado toma ventaja sobre los demas acreedores que podrian no ver su crédito
satisfecho totalmente, en tanto que el Estado si lo vera.

Tenemos conocimiento que jurisprudencialmente se ha indicado que los acreedores que deben
apersonarse en este plazo son los quirografarios, esto porque los acreedores reales tiene una
garantfa especifica. Si los acreedores reales no se presentan en el plazo dicho, no se ven
afectados por lo que se dira mas adelante, solo si queda un saldo insoluto a su favor una vez
ejecutada la garantfa.

e) “Articulo 480.- E/ precio del establecimiento o de la empresa individual de responsabilidad limitada no se
entregard bajo ningiin concepto al trasmitente, en tanto no transcurran los quince dias indicados en el articulo
anterior y no se haga la liquidacion y pago de las cuentas presentadas dentro de ese término.”

Es
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Con este articulo se establece la funcién liquidatoria del proceso, el precio no se entregara al
vendedor, sino hasta que se haya liquidado y pagado a los acreedores del establecimiento.

G-f) “Articulo 481.- E/ precio, si éste fuera al contado, se depositara en el adquirente o en un tercero de
reconocida honorabilidad, que tenga oficina instalada en el lugar en donde se encuentra el establecimiento
traspasado; podra designarse también como depositario a un Banco o al notario autorizante de la escritura. El
depositario tendrd todas las responsabilidades que la ley senala para el ejercicio de funciones de esa naturaleza, y
deberd comparecer a aceptar y recibir los valores. Si se designa al notario, éste hard constar su propia aceptacion,
sin que ello implique violacion de las disposiciones de la 1.ey de Notariado. En caso de remate, una veg
depositado el precio, el Jueg convocard a los acreedores para la junta a que se refiere el articulo 483. Los gastos
que ocasione la publicacion de los edictos, se cubriran con parte del precio depositado.”

De la redaccién de este articulo se ha concluido la necesidad de que el traspaso se haga
mediante escritura publica, ya que se refiere al “notario autorizante de la escritura”.

G-g) “Articulo 482.- Los créditos que provengan del trifico mercantil del establecimiento enajenado, deben
presentarse dentro del término indicado de quince dias, con la comprobacion de su existencia y de que proviene
del giro del establecimiento en cuestion. No se tomardn en cuenta las obligaciones personales del vendedor, si no
comprueba que fueron contraidas en beneficio del estableciniento y con motivo de su giro.”

Es interesante la division patrimonial que se genera con este articulo al distinguir entre las
obligaciones personales del vendedor y las obligaciones que, siendo igualmente de él,
provengan del giro del establecimiento o al menos que hayan sido contraidas en beneficio del
establecimiento y con motivo de su giro. Esto excepciona, sin duda, el principio de que el
“patrimonio es prenda comun de los acreedores”, art. 981 C.c.; pero lo hace, segin nuestro
criterio, justificadamente, al tratar de preservar la potencialidad productiva del establecimiento
y tutelar a los acreedores con deudas provenientes de su giro.

G-h) “Articulo 483.- Vencidos los quince dias a que se refiere el articulo 479, el depositario convocard a los
acreedores para que tomen los acuerdos que crean oportunos en cuanto al pago de las acreencias. Los créditos no
presentados dentro del indicado término, seran cobrables al vendedor sin que responda el establecinriento vendido.
Los acreedores que se presenten en tiempo, y cuyos créditos no hayan sido reconocidos, podran demandar por la
via correspondiente su reconocimiento de acuerdo con la naturaleza del titulo en que basan su crédito, y una
parte ignal al monto del mismo serd depositada a la orden del juez del caso, para ser entregada oportunamente
conforme se decida en sentencia. E depositario al hacer entrega de esa suma, queda en cuanto a ella relevado de
su responsabilidad.

Si el monto de los créditos fuere superior al precio depositado, o no pudieren cubrirse todos por haber titulos que
Jformen parte del mismo, que no fueren liquidos y exigibles, se depositard la totalidad en la antoridad judicial
competente, para que se contintie por los procedimientos corvespondientes a la liguidacion del caso.”
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Notese que la sancién para los acreedores quirografarios que no se presenten en el plazo
otorgado de 15 dias es que sus créditos solo podran cobrarlos al vendedor, perdiendo, por
decirlo de alguna manera, la garantia sobre el establecimiento.

Es importante destacar que si el monto de los créditos fuere superior al monto depositado o si
hubiere créditos que no fueren liquidos y exigibles, se tendra que depositar el precio del
establecimiento ante la autoridad judicial competente para que continue la liquidacion.

G-i) “Articulo 484.- Las disposiciones de este capitulo seran aplicables cuando se enajena el establecimiento en
su mayor parte como un solo todo, y cuando la trasmision se refiera a dos o mis lotes, realizados en forma que
salgan de las condiciones normales del giro del establecimiento.”

Este articulo es, en nuestro concepto, muy importante, porque aunque de una manera no muy
técnica, en ¢l legislador lo que esta tratando de establecer es que la especialidad de las normas
de este capitulo esta dada en que el objeto del negocio sea un establecimiento o parte
importante de él. Hubiera sido deseable que indicara que se puede tratar de una parte del
establecimiento, siempre que conserve la vocacién productiva y la aptitud de producir
utilidades.

En palabras del profesor Angel Rojo: “Las dudas que puedan suscitarse deben resolverse con
arreglo al “criterio de la suficiencia”: es decir, si los elementos que se transmiten son suficientes
para que el adquirente pueda desarrollar con ellos la actividad empresarial, se presumira que ha
existido transmisiéon de establecimiento, en tanto que, en caso contrario, habra de entenderse
que no ha habido transmisién del establecimiento, sino de elementos aislados del mismo.” (36)

Reiteramos lo dicho en el sentido de que este articulo o disposicién no pretende prohibir ni
limitar la circulacién de los bienes que conforman el establecimiento, lo que pretende es
establecer cuando se aplican las normas del capitulo y cuando las de la compraventa mercantil
0, en su caso, la civil.

G-j) “Articulo 485.- Los acreedores del establecimiento comercial o industrial vendido podrin, dentro del referido
término de quince dias, oponerse a la venta si comprueban con un avaliio sumario que el precio es inferior en un
diez, por ciento al que racionalmente y dadas las condiciones del mercado y las especiales de la mercaderia, podria
haberse lograde. Para que la oposicion prospere es indispensable no solamente esa comprobacion, sino hacer el

ofrecimiento formal de tomarlo por la suma que ellos indican, o presentar un comprador que pagne al contado
dicha cantidad.”

(36) Rojo, Angel, Lecciones de Derecho Mercantil, Leccién 3, El Establecimiento Mercantil, op. cit., p. 95.
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Esta disposiciéon también es muy importante toda vez que le da a la compraventa de
establecimiento mercantil el caracter de compraventa sujeta a condicion suspensiva. Es claro el
interés de los acreedores en que el precio de la venta sea lo mas alto posible de alli que se
entienda como justificada la posibilidad que el legislador les da de oponerse y ofrecer comprar
o un tercero que lo haga, al mejor precio y de contado. No obstante, debe tenerse en cuenta la
posibilidad ulterior que se le da al comprador o incluso al mismo vendedor, en el articulo 486.

G-k) “Articulo 486.- E/ vendedor del establecimiento o el adguirente podrin impedir la accion de los acreedores
a que se refiere el articulo anterior, si cubren la diferencia de precio por éstos alegada. La venta quedard firme al
pagarse esa diferencia al contado.

Con este articulo se ratifica que la venta de un establecimiento mercantil o industrial lo es
sujeta a condicion, toda vez que se indica “la venta quedara firme...” al pagarse la diferencia de
contado.

Por otra parte, nétese que se habla de que el pago de la diferencia también sea hecho de
contado.

G-1) “Articulo 487.- Si el pago no se hiciere en dinero efectivo, necesariamente debera estar representado por
titulo-valores comercialmente descontables. El descuento de los mismos deberd hacerse previamente a la
publicacion del aviso, ya que en cuanto a los acreedores, el depdsito debe ser en dinero, salvo que por unanimidad
éstos dispongan otra cosa. El descuento en ningsin caso afectard a los acreedores.”

La exigencia de que el pago se haga de contado es importante al legislador porque, como se ha
indicado, se trata de una liquidacién; no obstante, permite que el pago se haga con “titulos-
valores” comercialmente descontables, siempre que el descuento no afecte a los acreedores a

pagar.

La tnica posibilidad de no pagar de contado es que, por unanimidad, los acreedores asi lo
acuerden.

G-m) “Articulo 488.- La venta de un establecimiento mercantil o industrial en la que no se hayan llenado las
Jformalidades de este capitnlo, serd absolutamente nula en cuanto a terceros y el comprador no hard buen pago.”

No hay nulidad que afecte solo a terceros, lo que este articulo esta estableciendo es que, si no
se sigue el procedimiento antes relatado, la venta no podra ser opuesta a los acreedores, es
decir, sera como si no se hubiera hecho y entonces, aunque la titularidad del establecimiento
haya cambiado, ellos, los acreedores, siempre podran cobrar sus créditos con los bienes que
forman parte del establecimiento.
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La nulidad de la venta no depende del procedimiento, depende, como todo otro negocio
juridico, de que sus elementos esenciales (voluntad, objeto y causa) existan y no presenten
ningun vicio.

G-n) “Articulo 489.- Con el objeto de garantizar ampliamente a los acreedores, el precio deberd pagarse en su
totalidad, salvo que éstos, por unanimidad, acepten forma distinta de pago, o convengan con el comprador, todos
0 algunos, en aceptarlo como dendor, liberando definitivamente al vendedor. No podrin tomarse como parte del
precio obligaciones anteriores del vendedor en favor del adguirente o anticipos si quedaren otros acreedores sin
pagar en descubierto, salvo en el caso de que la adquisicion se haya hecho por remate en _juicio promovido por un
acreedor que en esas circunstancias se hubiere adjudicado el negocio.”

Este articulo establece, como se indicé antes, la excepcion a que se pague a los acreedores,
porque permite que los acreedores pacten con el comprador, la novaciéon de deudor. Ademas,
establece algunas limitaciones a compensaciones con deudas previas del vendedor en favor del
comprador, o a utilizar anticipos.

H.Mencién aparte merece el tema de los trabajadores que prestan sus servicios en el establecimiento.
En nuestro pais existe la idea de que cuando un establecimiento cambia de propietario hay que
liquidar a los empleados, cosa que no es cierta. Lo que pasa es que generalmente el comprador
pide al vendedor que los liquide y asi contrata a los que le interesa, sin contingencias laborales y
con las condiciones laborales que sean de su conveniencia, siempre dentro del marco de la
legislacion laboral.

La regulaciéon que existe al respecto es la del art. 37 del Cédigo de Trabajo, que regula la llamada
“sustitucion patronal” en los siguientes términos: “La sustitucion del patrono no afectara los
contratos de trabajo existentes en perjuicio del trabajador. El patrono sustituido serd
solidariamente responsable con el nuevo patrono por las obligaciones derivadas de los contratos o
de la Ley, nacidas antes de la fecha de la sustituciéon y hasta por el término de seis meses.
Concluido este plazo, la responsabilidad subsistird unicamente para el nuevo patrono.”

I. Como se ha indicado, existe la posibilidad no solo de hacer diversos negocios que tienen por
objeto la hacienda, negocios estos que se podrian llamar “negocios directos”; y también existe la
posibilidad de hacer un traspaso indirecto de la hacienda, esto cuando el empresario sea una
sociedad mercantil, en cuyo caso, los propietarios de las cuotas, o en su caso de las acciones,
representativas del capital de la sociedad empresaria, podran transmitir dichas cuotas o acciones a
un tercero conforme la legislacion lo permite. En este caso no varia el propietario de la hacienda,
sino el propietario de las cuotas o acciones representativas del capital de la sociedad que funge
como “empresario” y habra operado, reiteramos un traspaso indirecto de la hacienda.

Desde luego en tales casos no se producira la liquidacién de la hacienda y la sociedad seguira
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respondiendo ante sus acreedores. Recordemos, ademas, lo dispuesto en el art. 28 C.com.: “El
nuevo socio de una compafifa ya constituida respondera, como los demas, de todas las
obligaciones contraidas por ésta antes de su admision, aunque haya cambiado el nombre o la
razo6n social. Toda estipulacion en contrario sera nula.”

ANEX0 UNICO

RESOLUCION NoO. 7-1994 DE LA SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
DE LAS 14:30 HORAS DEL 2 DE FEBRERO DE 1994.

CONSIDERANDOS

“III.- La figura de la empresa tiene dentro del ambito juridico un papel fundamental respecto de
todas las relaciones referidas al proceso econémico. Mas que un concepto juridico es un concepto
elaborado por la economia en la época moderna para identificar a los sujetos del sistema econémico.
Dentro de esta construccion los cientificos de esa disciplina también han delineado figuras afines al
empresario como serfan el capitalista, quien aporta capital para encontrar en los intereses una
remuneracion fija, el trabajador, quien ofrece a cambio también de una remuneracion fija, el salario,
sus fuerzas de trabajo y los consumidores, o sea los que demandan bienes o servicios para la
satisfaccion de sus necesidades, pudiendo en muchos casos también ser empresario y trabajador, o
bien reunir en si elementos de estos tres sujetos, sin embargo, lo que distingue al empresario de
cualquier otra figura es su rol de constituir el activador del sistema econdémico, pues sin su
participacion éste permaneceria paralizado. El empresario cumple un papel intermedio entre quienes
ofrecen en el mercado capital u ofrecen trabajo y aquellos que demandan bienes o servicios. El
empresario transforma o combina los medios de produccién y en ese sentido esta llamado a ser un
creador de riqueza.

IV.- En los diferentes ordenamientos juridicos el concepto de empresa es utilizado
permanentemente, aun cuando -al igual como sucede es nuestro pais- no se haya adoptado
formalmente un concepto especifico, como sucede con tantos otros fenémenos de los tiempos
modernos. No obstante ello, se encuentran conceptos juridicos muy bien elaborados cuya referencia
permite comprender los elementos caracteristicos de la empresa -si se le ve desde un punto de vista
objetivo- o el empresario -desde el angulo subjetivo-. En este aspecto resulta interesante el concepto
de empresario introducido en el sistema del Derecho Privado italiano, en su articulo 2082, cuando
seflala "es empresario quien ejercita profesionalmente una actividad econémica organizada hacia el
fin de la produccién o el intercambio de bienes o servicios". Independientemente de analizar los
elementos de la profesionalidad, el fin de lucro, los diferentes tipos de empresarios, privados o
publicos, o la sustitucién por medio del empresario de la vieja figura del comerciante, lo mas
importante es la actividad productiva. En efecto el fin respecto del cual la actividad del empresario se
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encuentra directamente referida es la del intercambio de bienes y servicios. Se incluye en este criterio
el antiguo concepto del comerciante como "hombre de negocios" para, y por medio del empresario,
ser "el productor”, pues es €l quien produce bienes y servicios. La actividad no es cualquiera, solo
puede ser la produccién o el intercambio de bienes y servicios.

V.- Existen diversos tipos de actividades. Ello permite clasificar distintos tipos de empresas. La
diferenciacién mas usual esta entre el empresario comercial y el empresario agricola. Actividades
industriales, actividades comerciales, actividades agricolas estan al centro de la atencién para hacer
esa diferencia, aun cuando estas ultimas hasta hace muy pocas décadas no merecieron de una
atencion especial. En muchos Cédigos de Comercio se establecid el principio de calificar como
comercial toda aquella actividad residual de lo no agricola, pero también hoy existen normas cuya
orientacién permite distinguir con mayor precision en qué casos se esta en presencia de una actividad
agricola o no. Sobre el particular, el articulo 2135 del Cédigo Civil Italiano sefiala: "Es empresatio
agricola quien ejerce una actividad dirigida al cultivo del fundo, a la silvicultura, a la crianza de ganado
y actividades conexas" y en el segundo parrafo del mismo articulo se agrega "Se consideran conexas
las actividades dirigidas a la transformacién o a la enajenacion de los productos agricolas, cuando
estan incluidas en el ejercicio normal de la agricultura". Respecto de esta norma pueden plantearse
dos precisiones importantes: 1) Existen actividades agricolas principales y actividades agricolas
conexas, siendo estas ultimas calificables como agricolas, aun cuando en principio no lo son, por ser
ejercitadas por el mismo empresario agricola dentro de su proceso productivo, tal es el caso del
productor de leche que transforma su producto en queso, o el empresario que también comercializa
sus productos. 2) La doctrina ha preferido sustituir una lista de actividades principales por la férmula
"cria de animales y cultivo de vegetales", lo cual entrafia la adopcién de un critetio biologico, donde
el riesgo de la naturaleza también determina la actividad (los conceptos contenidos en los
considerandos anteriores los ha reiterado en forma abundante esta Sala, entre muchas, en las
sentencias numero 9 de las 14 horas y 15 minutos del 16 de enero de 1991 y 68 de las 16 horas y 10
minutos del 8 de mayo de 1991). Las disposiciones de los articulos 1° y 2° inciso h) de la Ley de
Jurisdiccién Agraria, y, en general, la jurisprudencia de esta Sala han permitido plantear esta
distincién (segun se desprende de las mismas sentencias antes citadas).

VI.- El paralelismo entre los conceptos de empresa comercial y empresa agraria es muy importante.
Con la teorfa de la empresa el comerciante ya no es visto como "especulador" sino como
"productor". Ello se debe a la inclusiéon de la agricultura dentro de la actividad empresarial, para
superar el criterio clasico de vincularla a la tierra, al cultivo del fundo, al derecho de gozar y disfrutar
de la cosa en forma plena y exclusiva dentro del ambito del derecho de propiedad. Cuando el
productor agricola se vincula a la comercializaciéon de sus productos su accion esta excluida de los
actos de comercio: no es un comerciante pues no es su actividad principal, su profesion, ni lo puede
ejercer habitualmente, no obstante ir al mercado al colocar sus productos, interponiéndose -como
intermediario- con el consumidor en la circulaciéon de los bienes. Pero esa es la misma situacion del
industrial, quien también concurre al mercado a vender sus productos, también se coloca en relacion
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con el consumidor, pero en modo alguno es comerciante. Bajo la teoria de los actos de comercio la
actividad del agricultor y del industrial podria en unos casos ser comercial y en otros no: ello conlleva
una respuesta insatisfactoria. Razones de orden légico y juridico obligan a excluir a los sujetos de la
agricultura y la industria como "comerciantes" o "especuladores del trabajo", como pretenderia la
doctrina comercial clasica. La realidad, motivaciones de orden politico e incluso social, en fin, el
avance del mundo moderno en la nueva dimensién econémica, obligan a superar aquél criterio de la
agricultura vinculada al Cédigo Civil y a un comerciante encargado unicamente de satisfacer las
exigencias especulativas del capitalismo industrial, donde solo jugaba el papel de intermediario entre
el propietario de los medios de producciéon y el consumidor, en la espectativa de tener una ganancia
de tal mediacion. Nace en esta forma la necesidad de concebir un modelo unitario de empresa. Con
este criterio, propio de la economia, se unifican actividades donde antes solo se buscé plantear
diferencias, y asi, hoy, la condicién juridica de toda actividad productiva -industrial, agraria,
comercial- asume un caricter eminentemente empresarial. La formulaciéon del concepto de empresa
es otro esfuerzo mas de la ciencia juridica por elevar a categorias de pensamiento y logica elementos
dispersos, aun cuando el codificador no los haya tomado en cuenta. Igual sucede -entre muchos
otros casos citables- con el negocio juridico, figura no prevista en el ordenamiento juridico donde se
unen dentro de esa categorfa tanto el contrato, cuanto la obligacién unilateral, el matrimonio y el
testamento, para recibir un mismo tratamiento bajo un angulo de examen desconocido al momento
de la codificacion. La empresa, a diferencia de los otros conceptos formados por la ciencia juridica,
tiene la ventaja de ser parte de una realidad viviente, originada en la economia -y como sucedi6 en el
origen con el Derecho Comercial- cobra vida juridica a través de la interpretacion jurisprudencial.

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

VIII.- Si bien la empresa nace a través de contratos e incluso se extingue por su mismo medio, la
vida de ella tiene sentido en cuanto se encuentra vinculada con el mercado. Pero en éste actia en
funcién de libertades propias de la empresa y de respeto a los mismos productores y consumidores.
Priman entre ellas la libertad de iniciativa privada y la libertad de competencia, sin las cuales la
empresa no podria subsistir. Pero igualmente existen otras garantias absolutamente indispensables
para la sobrevivencia de las empresas, y de quienes permiten su expansion, dentro del sistema: son
ellas la represion a la competencia desleal y el respeto a los derechos del consumidor (incluso,
recientemente, dentro de ésta tltima también se incluye el respeto al ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, para garantizar el consumo de bienes sanos, en fin, la salud y la vida de los
consumidores). Los contratos se dividen en contratos constitutivos del ordenamiento de la empresa y
contratos al servicio de la empresa: los primeros han sido definidos incluso como contratos de la
organizacién (global) de la empresa, o mas simplemente "contratos de empresa", mientras los
segundos son contratos de ejercicio, o también llamados "para la empresa" (Sobre esta distincioén ver
las sentencias de esta Sala N° 217 de las 16 horas del 27 de junio de 1990, N° 229 de las 15 horas del
20 de julio de 1990, N° 243 de las 16 horas 35 minutos del 27 de julio de 1990, N° 123 de las 15
horas del 31 de julio de 1991, N° 238 de las 15 horas con 30 minutos del 26 de diciembre de 1991,
N° 153 de las 10 horas con 40 minutos del 13 de noviembre de 1992 y N° 13 de las 10 horas del 29
de enero de 1993. Sobre las caracteristicas de los contratos agrarios pueden verse las resoluciones
también de esta Sala Nos. 71 y 73 de las 14 horas 20 minutos y 14 horas 30 minutos del 30 de junio,
y 75 de las 14 horas 15 minutos del 2 de julio, todas de 1993).”
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